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INTRODUCCION

En el marco de la modernizacion de los sistemas procesales nacionales, surgio el
proyecto de ley N° 20.087, cuyo objeto fue sustituir el procedimiento laboral
contemplado en el Libro V del Codigo del Trabajo. Este proyecto tuvo su origen en el

Mensaje Presidencial N° 4-350 de fecha 22 de septiembre del afio 2003.

Tal como sefiala el Mensaje Presidencial, “La plena vigencia de los derechos
laborales requiere como conditio sine qua non, no sélo un reconocimiento normativo
sino que también, y ante todo, de mecanismos de tutela jurisdiccional idéneos y
eficaces. Es en el marco democrético donde se van construyendo garantias efectivas

de una mejor proteccion de los derechos laborales”.

El objetivo general del proyecto de ley es implementar en Chile un modelo de
relaciones laborales que diera cuenta de un mayor nivel de equidad y equilibrio,

asegurando niveles adecuados de bienestar social y econémico.

Los objetivos especificos del proyecto de ley, fueron: i) brindar un mejor acceso a la
justicia; ii) posibilitar la efectividad del derecho sustantivo; iii) asegurar el efectivo y
oportuno cobro de los créditos laborales; iv) agilizacion de los juicios del trabajo; v)
modernizacion del sistema procesal laboral; vi) configuracion del proceso laboral como
un instrumento de pacificacion social; vii) potenciar el caracter diferenciado del proceso
laboral; y viii) disefiar un modelo concreto de tutela de los derechos fundamentales en

el seno de las relaciones laborales.

En relacion a este Ultimo objetivo, se establecié un procedimiento especial en el
parrafo 6°, denominado “Del procedimiento de tutela laboral”, el cual contempla un
sistema omnicomprensivo de tutela de los diversos derechos fundamentales que

pueden ser ejercidos en el &mbito de las relaciones laborales.



Este nuevo procedimiento de tutela laboral, introduce una norma especial relativa al
onus probandi. Esta norma consiste en facilitar o alivianar la prueba al denunciante,
cuando de sus alegaciones se desprendan indicios en orden a que se ha producido la
vulneracién de derechos fundamentales. En este caso, surge la obligacion para el
denunciado de justificar suficientemente, en forma objetiva y razonable, las medidas
adoptadas y su proporcionalidad, produciéndose entonces, una matizacion de la regla

general sobre la carga de la prueba.

Esta nueva institucion, consagrada finalmente en el articulo 493 del Cddigo del
Trabajo, que produce una alteracion en la regla general acerca de la carga de la
prueba consagrada en el articulo 1698 del Cdadigo Civil, constituye una novedad no

sé6lo en el ambito de tutela laboral, sino para todo nuestro ordenamiento juridico.

Al tratarse de una institucién nueva y por lo tanto, desconocida para nuestro
ordenamiento juridico, sumado a la redaccién poco feliz de la misma, es que se han
suscitado ciertas discusiones doctrinarias, las cuales han dado origen a diversas
interpretaciones a la norma consagrada en el articulo 493 del Cadigo del Trabajo, tanto

desde un punto de vista constitucional, procesal y de derecho laboral de fondo.

Como objeto de este trabajo se busca proponer una interpretacion a la norma
consagrada en el articulo 493 del Cddigo del Trabajo, integradamente desde el punto
de vista constitucional, laboral y procesal.

Con el fin de lograr el objetivo propuesto, se procedera a analizar los antecedentes

de la siguiente forma:

En primer lugar, se analizara la horma consagrada en el articulo 493 del Cédigo del
Trabajo, al ser ésta una norma probatoria especial, respecto no sdélo del derecho
laboral, sino también respecto de todo nuestro ordenamiento juridico. En este sentido,

se procedera a revisar su historia legislativa, para luego pasar a exponer las distintas



interpretaciones doctrinarias que de esta norma existen, lo que finalmente nos llevara a

conocer, cuales son los principales problemas interpretativos y doctrinales de la misma.

A continuacion sera necesario revisar la teoria general de la carga de la prueba, la
cual nos permitira delimitar el campo de aplicacién de la norma en comento, toda vez
gue podremos aceptar la teoria de que la norma contenida en el articulo 493 del
Cdédigo del Trabajo, corresponde a una alteracion de la carga de la prueba, o bien,

podremos rechazar fundadamente dicha hipoétesis.

Luego pasaremos a revisar la institucién de las presunciones, ya que existe cierto
sector de la doctrina que sostiene que el concepto de “indicios”, tan determinante en la
interpretacion de la norma del articulo 493 del Cédigo del Trabajo, corresponde a lo
qgue en derecho conocemos con el concepto de presunciones. Este analisis nos

permitira aceptar o rechazar dicha teoria.

Finalmente, y en la medida en que se vayan realizando los analisis precedentes,
iremos zanjando alguno de los conflictos, con el fin de poder entregar una
interpretacion coherente de la norma contenida en el articulo 493 del Cdédigo del

Trabajo.



CAPITULO PRIMERO

LA NORMA PROBATORIA ESPECIAL DEL ARTICULO 493 DEL CODIGO DEL
TRABAJO.

1.1. Historiadelanorma

A proposito de las modernizaciones que se implementaron en los sistemas
procesales, surgio el proyecto de ley N°20.087 que sustituyd el procedimiento laboral
contemplado en el libro V del Cédigo del Trabajo, el cual se inici6 por Mensaje
Presidencial N° 4-350 de fecha 22 de septiembre de 2003.

Sefiala el Mensaje Presidencial, que “La plena vigencia de los derechos laborales
requiere como conditio sine qua non, no s6lo un reconocimiento normativo sino que
también, y ante todo, de mecanismos de tutela jurisdiccional idéneos y eficaces. Es en
el marco democréatico donde se van construyendo garantias efectivas de una mejor

proteccion de los derechos laborales”.*

El mismo Mensaje Presidencial se encarga de establecer con precision los
objetivos especificos del proyecto de ley, sefialando que la modernizaciéon de la

judicatura laboral y previsional, apunta a:

1. Brindar un mejor acceso a la justicia.

El proyecto busca posibilitar a los justiciables un mejor acceso a la justicia del
trabajo, no so6lo en cuanto a la cobertura de los tribunales sino que también en
lo relativo a la forma en que se desarrollan los actos procesales que conforman

el procedimiento laboral. Se trata pues, de materializar en el ambito laboral el

! Mensaje Presidencial N° 4-350, de 22 de septiembre de 2003. En Historia de la Ley 20.087, pagina 8 [en
linea]. Disponible en http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdI-20087/HL20087.pdf. [consultada el 8 de noviembre de
2011].



http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdl-20087/HL20087.pdf

derecho a la tutela judicial efectiva, que supone no solo el acceso a la

jurisdiccion sino también que la justicia proporcionada sea eficaz y oportuna.

Posibilitar la efectividad del derecho sustantivo.

Sin lugar a dudas, el reconocimiento sustantivo de una serie de derechos no es
suficiente para alcanzar un sistema de relaciones laborales equitativo y justo.
Se requiere, ademds, contar con los mecanismos adecuados de tutela y
proteccion jurisdiccional. En esta direccion, el proyecto busca materializar, en el
ambito del proceso laboral, un sistema de garantias procesales que se orienten

a dar efectividad al derecho sustantivo.

Asequrar el efectivo y oportuno cobro de los créditos laborales.

La efectividad de los derechos laborales no sé6lo ha de suponer el
reconocimiento y proteccion jurisdiccional de los mismos sino que también, a
modo de complemento ineludible, asegurar el efectivo y oportuno cobro de los
créditos laborales, sean ellos declarados por el 6rgano judicial o establecidos en
titulos a los cuales la ley les asigna meérito ejecutivo. En este sentido, el
proyecto busca optimizar y agilizar los procedimientos de cobro de las
obligaciones laborales, poniendo énfasis en el impulso procesal de oficio del
juez en orden a llevar a adelante el procedimiento ejecutivo. A ello debe
sumarse, el fortalecimiento de la especializacion en la cobranza con la creacion
los Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional que junto a este proyecto
impulsa el Gobierno. Por otra parte, y en pos de los mismos objetivos, se busca
independizar el cobro de las cantidades adeudadas, sean éstas reconocidas por
el deudor o declaradas por el juez en forma parcial, de la solucién definitiva de
las materias controvertidas en el juicio, evitando que el discernimiento y fallo de

estas Ultimas, posterguen la solucién de obligaciones que no tienen tal caracter.

Agilizacién de los juicios del trabajo.

Es ésta, quizas, una de las més sentidas demandas ciudadanas y una prioridad
de la agenda gubernamental, a cuya satisfaccion debe concurrir no sélo el

Gobierno, sino todos los actores involucrados. La actual situacion, caracterizada
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por la excesiva dilacién de los juicios del trabajo, supone en algunos casos una
verdadera denegacidon de justicia, particularmente para los trabajadores que
deben postergar en el tiempo la satisfaccion de sus demandas, en la mayoria
de los casos con un caracter alimentario, viendose compelidos, frente a las
escasas posibilidades de lograr resultados oportunos, a aceptar en no pocas

ocasiones acuerdos muy por debajo de lo que la ley les asegura.

Modernizacién del sistema procesal laboral.

En la Ultima década, nuestro pais ha sufrido enormes transformaciones en sus
instituciones politicas, productivas y sociales, acometiendo progresiva y
decididamente en el dltimo tiempo las necesarias e ineludibles modernizaciones
del sistema de administracion de justicia. Este proceso modernizador debe
encontrar , en el &mbito del proceso laboral, un terreno fértil para su concrecion,
recogiendo de las experiencias y tendencias comparadas exitosas en esta

materia, las ideas matrices que permitan lograr los objetivos planteados.

Configuracion del proceso laboral como un instrumento de pacificacion social.

El proceso laboral esta llamado a constituirse en uno de los mecanismos
privilegiados de solucion eficiente y oportuna de conflictos, dando con ello la
certeza que los actores sociales requieren para el normal desenvolvimiento de

sus relaciones y la actividad productiva.

Potenciar el caracter diferenciado del procedimiento laboral.

El proceso laboral busca materializar en el ambito jurisdiccional las
particularidades propias del derecho del trabajo, en especial su caracter
protector y compensador de las posiciones disimiles de los contratantes. De
ahi, la necesidad de contar con un sistema procesal diferenciado claramente del
sistema procesal civil, cuyos objetivos son no soélo diversos sino en muchas

ocasiones antagonicos.

Disefiar un _modelo concreto de tutela de los derechos fundamentales en el

seno de las relaciones laborales.
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Uno de los pilares centrales del proyecto apunta a potenciar la vigencia plena,
en el ambito juridico-laboral, de los derechos que el trabajador detenta no sélo
en cuanto trabajador sino que también en su condicién de persona (derecho a
la intimidad y vida privada, el honor y la propia imagen, el pensamiento politico
o religioso, la libertad de expresion, el derecho a no ser discriminado, etc.). Se
trata, en definitiva, del posicionamiento de los derechos fundamentales como
ejes vertebradores de las relaciones laborales plenamente democraticas. Dicha
vigencia requiere, como condicidon necesaria, no sélo de un reconocimiento
material, sino que también y ante todo de mecanismos de tutela jurisdiccional
eficaces e idéneos. Como nos sefiala el insigne jurista italiano Norberto Bobbio,
el “problema de fondo relativo a los derechos humanos no es tanto el de
justificarlos como el de protegerlos”. Teniendo en cuenta las consideraciones
esbozadas, se ha estimado de vital importancia, siguiendo muy de cerca las
experiencias comparadas, disefiar un modelo concreto de tutela de los
derechos fundamentales al interior de la empresa a través de un procedimiento
especial que de cuenta de una serie de garantias procesales conducentes a

una adecuada y eficaz proteccion.?

En relacién a este Ultimo objetivo se establecid un procedimiento especial en el

parrafo 6° denominado “Del procedimiento de tutela laboral”, el cual contempla un

sistema omnicomprensivo de tutela de los diversos derechos fundamentales que

pueden ser ejercidos en el ambito de las relaciones laborales.

El mismo proyecto sefala que a propdésito del procedimiento de tutela laboral, “se

introduce una norma novedosa en nuestro ordenamiento juridico, absolutamente

imprescindible a la hora de brindar proteccién en este tipo de figuras, en relacion con el

onus probandi, que consiste en facilitar o alivianar la prueba al denunciante, cuando de

sus alegaciones se desprendan indicios en orden a que se ha producido la vulneracién

de derechos fundamentales. En este caso, surge la obligacién para el denunciado de

justificar suficientemente, en forma objetiva y razonable, las medidas adoptadas y su

% Ibid. paginal0 y siguientes.
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proporcionalidad. Se produce entonces, una matizacion de la regla general sobre la
carga de la prueba, ya que al trabajador le basta con que de sus alegaciones se
desprendan “indicios”, es decir, sefiales o evidencias que den cuenta de un hecho
oculto (violacién de un derecho fundamental). Es de destacar que en este evento no se
exige al empleador la prueba de un hecho negativo (que no viol6 el derecho
fundamental), sino que pruebe que el acto o conducta empresarial obedecié a una

motivacion legitima.”?

En el proyecto de ley enviado por el Ejecutivo, esta norma -actual articulo 493 del
Cdédigo del Trabajo- se encontraba contemplada en el articulo 510, el que sefialaba
“Cuando de las alegaciones de la parte denunciante se deduzca la existencia de
indicios de que se ha producido la vulneraciébn de derechos fundamentales,
correspondera al denunciado justificar suficientemente, en forma objetiva y razonable,

las medidas adoptadas y su proporcionalidad.”

Se hizo hincapié por parte de los representantes del Ejecutivo, que esta norma
constituia el eje central del procedimiento de tutela de los derechos fundamentales a
raiz de que, si bien se invierte la carga de la prueba, ello ocurre bajo ciertos supuestos
gue no conllevan la prueba de hechos negativos por parte del denunciado sino que, por
el contrario, éste debera acreditar que la actuacion que ha tenido es proporcional y
legitima. De lo contrario, seria muy dificil para el afectado probar la vulneracion de su

derecho, con lo que la norma se transformaria en letra muerta.*

Tal como resume Cristina Santibafiez, en su articulo “Las cargas probatorias
dinamicas”, en su tramitacién ante el Congreso Nacional, el articulo 510 en su primer

tradmite legislativo, fue aprobado por la unanimidad de los diputados en la Sala.

En la Comision de Constitucién, Legislacion y Justicia de dicha Camara, se aprobd

por unanimidad modificar el texto propuesto, por el siguiente: “Cuando de los

% Ibid. pagina 25 y 26.
* Ibid. pagina 196.
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antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios de que se ha
producido la vulneracion de los derechos fundamentales correspondera al denunciado
justificar las medidas adoptadas y su proporcionalidad”. Con esta modificacion, se
buscé eliminar los términos que pudieran inducir a cierta subjetividad al momento de

tener por cumplidos los requisitos para presentar la denuncia.

Posteriormente, el Segundo Informe de la Comision de Trabajo y Seguridad Social,
volvio a modificar el articulo cambiandose en la parte final del mismo la expresion

“justificar” por “explicar los fundamentos”.

En el Segundo Informe de la Comision de Trabajo y Prevision Social del Senado se
acordd, por la unanimidad de los miembros presentes, remplazar en el articulo las
palabras “y su proporcionalidad” por “y de su proporcionalidad”, con lo que se le dio la

redaccion definitiva a este articulo.®

1.2. Conceptualizacion de la norma

Tal como se sefialé en el acdpite anterior, la norma objeto del presente analisis,
guedd consagrada en el articulo 493 del Cdédigo del Trabajo, con la siguiente
redaccion: “Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos fundamentales,
correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de

su proporcionalidad.”

1.2.1. El procedimiento de tutela laboral

1.2.1.1. Generalidades

® Santibafiez Boric, Cristina. Las cargas probatorias dindmicas Revista Chilena de derecho del trabajo y de
la sequridad social. 1(1): 83-92, 2010.
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Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.087, el reconocimiento
normativo y la proteccién de los derechos fundamentales del trabajador, eran meras
consideraciones tedricas, que en la practica no implicaban su vigencia efectiva, ya que
nuestro ordenamiento juridico carecia de los mecanismos procesales que garantizaran

su real proteccion.

En relacion al procedimiento de tutela el Manual de Juicio del Trabajo de la
Academia Judicial, sefiala que éste “constituye un arbitrio procesal distinto de todo otro
aplicado anteriormente, sélo asimilable a los establecidos en proteccion de la libertad
sindical y la negociacion colectiva en el CT, que dota a los trabajadores de un
mecanismo de tutela en sus derechos ciudadanos e introduce al sistema procesal una
accion que recoge el concepto de ciudadania en la empresa, ampliamente desarrollado

por la doctrina y de reconocida aplicacion en el Derecho Comparado”.

El reconocimiento de los derechos fundamentales plantea la cuestion de la eficacia
horizontal y directa de los derechos fundamentales, en tanto los derechos tienen
aplicacion directa en las relaciones entre privados, desplazando a la concepcién
originaria de los arbitrios de tutela, que los concebia sélo para reclamar de aquellos
actos provenientes de los 6rganos del Estado y porque se crea una accién para
reclamar del acto vulneratorio, conforme a las reglas constitucionales, a diferencia de
otros modelos procesales en que s6lo puede reclamarse la vulneracién del derecho
fundamental contra la resolucion del juez que ha infringido normas constitucionales en

la interpretacion de normas de menor rango.”®

1.2.1.2. Ambito de aplicacion del procedimiento de tutela laboral

Tal como sefala el articulo 485 del Cdadigo del Trabajo, el procedimiento de tutela

laboral “se aplicard respecto de las cuestiones suscitadas en la relacién laboral por

5 Academia Judicial, Manual de Juicio del Trabajo, Santiago, 2008. 130p.
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aplicacion de las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los
trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica en su articulo 19, nimeros 1°, inciso primero, siempre que su vulneracion
sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion laboral, 4°, 5°, en lo relativo
a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 6°, inciso primero, 12°, inciso
primero, y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccién y a lo
establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten lesionados en el

ejercicio de las facultades del empleador.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios
a gue se refiere el articulo 2° de este Cédigo, con excepcion de los contemplados en

Su inciso sexto.

Se entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores
resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente, en forma
arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual sentido
se entenderdn las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como
consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de
acciones judiciales. Interpuesta la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20
de la Constitucién Politica, en los casos que proceda, no se podra efectuar una
denuncia de conformidad a las normas de este Parrafo, que se refiera a los mismos

hechos.”

En consecuencia podemos sefialar que el procedimiento de tutela se aplica:

1. Respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de

normas laborales.

2. Que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores (conforme al

catalogo limitado que el mismo precepto sefiala).
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3. Cuando tales derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del

empleador.

Ademéas se aplica en caso de actos discriminatorios y en las hipétesis de
represalias contra trabajadores, a consecuencia de la accion fiscalizadora por el
ejercicio de acciones judiciales. Asimismo cuando se trate de las denuncias respecto

de aquellos actos que atenten contra la libertad sindical y la negociacion colectiva. ’

1.2.1.3. Leqgitimacién activa

La legitimacién activa respecto del procedimiento de tutela laboral se encuentra
consagrada en el articulo 486 del Cédigo del Trabajo, el que establece que tienen
legitimacion activa cualquier trabajador, organizacion sindical, la inspeccion del trabajo

y en casos restringidos el empleador.

En el caso de la organizacién sindical, se requiere que esta invoque un derecho o
interés legitimo. Habra interés legitimo cuando se invoque un interés directo vinculado
al ejercicio de las funciones que la ley les reconoce a las organizaciones sindicales,

especialmente a la proteccion y promocion de los derechos laborales.?

En el caso de la inspeccion del trabajo esta tiene el deber de denunciar cuando en
el ejercicio de sus facultades tome conocimiento de una vulneraciéon de derecho

fundamental.

Respecto del empleador como legitimado activo de esta accion, la Academia

Judicial en su “Manual de Juicio del Trabajo”, sefiala que si bien la accidon de tutela de

" Ibid. pagina 131.

8 UGARTE, José Luis. La tutela de derechos fundamentales del trabajador: notas a propdsito del nuevo
procedimiento. Derecho Laboral. Vol. XLIX(221): 104, enero-marzo 2006, Montevideo. En: GAMONAL,
Sergio. El procedimiento de tutela de derechos laborales. LexisNexis, pagina 22, 2007.
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derechos laborales busca la defensa de los derechos de la parte mas débil de la

relacién laboral, existe un caso residual que permite accionar al empleador.

En este sentido se sostiene que los atentados a la libertad sindical que hasta antes
de la reforma eran sustanciados conforme a un procedimiento especial, quedan ahora
sometidos al procedimiento de tutela de derechos laborales. Tales infracciones pueden
ser cometidas no solo por los empleadores sino también por los trabajadores, teniendo
en tal caso el empleador la titularidad de la accion por practicas antisindicales o

desleales.®

1.2.1.4. Derechos protegidos con la accién de tutela laboral

Como sefiala Ugarte, la pretension de la accién de tutela es la proteccion y el
resguardo de cierto tipo de derechos de los trabajadores, conocidos como los derechos
fundamentales inespecificos. Se busca el restablecimiento en el ejercicio del derecho
lesionado y la reparacién del dafio producido con su vulneracion, cuando dicha

afectacion provenga del ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador.

Los derechos fundamentales contemplados en la enumeracion taxativa de la ley, y

por tanto protegidos por la accion de tutela son de dos tipos segun su origen:

1) Los previstos en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica:

i. N°1, derecho a la vida, derecho a la integridad fisica y siquica;

ii. N°4, derecho a la intimidad y respecto a la vida privada;

iii. N°5, derecho al honor, derecho a la inviolabilidad de toda forma de
comunicacion privada;

iv. N°6 derecho a la libertad de conciencia, la manifestacion de las

creencias y el libre ejercicio de todos los cultos;

° Sobre el particular revisar Academia Judicial, Manual de Juicio del Trabajo, Santiago, 2008. 137p
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v. N°12 inciso 1 libertad de expresion, opinion e informacion sin censura

previa; N° 16 inciso 1y 4 libertad de trabajo y de contratacion laboral.

2) Los de fuente legal:

i. Articulo 2 del Codigo del Trabajo, derecho a la no discriminacion, salvo
los contemplados en el inciso 6°, relativo a las ofertas de trabajo.

ii. Hay un solo derecho que esta consagrado en la propia Ley 20.087, el
derecho a la indemnidad laboral, o derecho a no ser objeto de
represalias laborales por el ejercicio de acciones administrativas o
judiciales.®

Por ultimo cabe sefialar que el inciso 2° del articulo 487 sefiala que “No cabe, en
consecuencia, su acumulacién con acciones de otra naturaleza o con idéntica

pretension basada en fundamentos diversos.”

1.2.1.5. Procedimiento

En virtud de la importancia de los derechos que se buscan garantizar con el
procedimiento de tutela laboral, el legislador establecié en el articulo 488 del Cédigo
del Trabajo que “La tramitacién de estos procesos gozara de preferencia respecto de
todas las demas causas que se tramiten ante el mismo tribunal.”, sefialando en su

inciso 2° que “Con igual preferencia se resolveran los recursos que se interpongan.”

El procedimiento de tutela laboral se inicia por la denuncia de alguno de los
legitimados activos. Admitida la denuncia a tramitacion, tal como sefala el articulo 491
del Cddigo del Trabajo, su substanciacién se regira por el procedimiento de aplicaciéon

general contenido en el parrafo 3°.”

% UGARTE, José Luis. Tutela de los derechos fundamentales y el derecho del trabajo: de Erizo a Zorro.
Revista de Derecho Universidad Austral de Chile. Vol. XX(2):49-67, Diciembre 2007.
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1.2.2. Breve referencia al procedimiento de aplicacion general

Tal como se sefalé anteriormente, por remision del articulo 491 del Cdodigo del
Trabajo, el procedimiento de tutela laboral se substancia mediante las normas que
regulan el procedimiento de aplicaciébn general. Este procedimiento se encuentra
regulado en el parrafo 3° de la Ley 20.087, desde el articulo 446 al 462 del Cddigo del

Trabajo.

En el “Manual de Juicio del Trabajo” de la Academia Judicial, se sostiene que “el
procedimiento de aplicacién general u ordinario en juicio del trabajo se estructura de
acuerdo a un modelo de audiencias, la primera de caracter preparatoria y la segunda
de juicio. A diferencia del antiguo procedimiento que se componia de una secuencia de
actos procesales, el nuevo se desarrolla fundamentalmente en las audiencias,
enmarcadas por los actos procesales propios de cada una de ellas, concordantes con

los principios formativos del proceso.”**

Normalmente el procedimiento se inicia por demanda, sin perjuicio de que pueda
iniciarse mediante una medida prejudicial. En la demanda, ademas de las menciones
tradicionales, se permite acompafiar instrumentos y solicitar las diligencias de prueba

gue se estimen necesarias.

El procedimiento se estructura en base a dos audiencias, una de caracter
preparatoria y la otra de juicio propiamente tal. El articulo 451 del Cédigo del Trabajo,
establece que una vez admitida a tramitacion la demanda, el juez debera fijar la
audiencia preparatoria dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la resolucion que
la fija. Dicha resolucién debe contener el dia y hora para la realizacién de dicha
audiencia, y debe ser notificada conjuntamente con la demanda, con una antelacion de
10 dias a lo menos a la fecha de la misma. Respecto de la fecha de la audiencia
preparatoria, proceden los aumentos contemplados en el articulo 259 del Cdodigo de

Procedimiento Civil.

™ |bid cita 6. pagina 73.
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Asi como lo resume William Avalos, en la citacion, el tribunal debera indicar que las
partes podran en la misma audiencia, sefialar los medios de prueba que pretenden
hacer valer en la audiencia de juicio propiamente tal, asi como cualquier otra diligencia

de prueba de la que pretendan valerse.*?

Notificada la demanda conjuntamente con la resolucion que fijé la audiencia
preparatoria, el demandado debera contestar la demanda por escrito con a lo menos 5
dias de antelacion a la fecha de celebracion de la audiencia preparatoria, cumpliendo
con los requisitos de todo escrito, y como se trata de la primera presentacion, debe

ademas designar su domicilio.

Cabe sefalar que la modificacion al texto original de la Ley 20.087, que establecia
gue el demandado podia contestar verbalmente o por escrito, no afecta el principio de
oralidad del procedimiento, ya que al eliminarse esta referencia no se desnaturaliza el
procedimiento.Con esta modificacion sélo se persiguio facilitar el conocimiento del juez

respecto del asunto controvertido.

La audiencia preparatoria se rige por lo dispuesto en el articulo 453 del Codigo del
Trabajo, y se entiende que cumple una triple finalidad:

1. Establecer los hechos que son parte de la controversia que debera ser
decidida por el juez;

2. Procurar la solucion de la controversia por el acuerdo de las partes a
través de la conciliacion; y

3. Establecer las pruebas que las partes deberan rendir en la audiencia de

juicio.

12 AVALOS, William. Reforma procesal laboral: Una nueva justicia laboral para Chile. Revista laboral
chilena. pagina 68 a 76, enero 2006.
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En consecuencia, es posible reconocer tres etapas que se desarrollan en forma
consecutiva dentro de la audiencia preparatoria: la etapa de fijacion de la controversia,

la etapa de conciliacion y la etapa de determinacion de la prueba.™

Terminada la etapa de discusion, el tribunal llamara a las partes a conciliacion. De
no existir dicho acuerdo, el tribunal de inmediato recibira la causa a prueba, fijando los
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos que deberan probarse. Sélo procede

el recurso de reposicion, el que debera interponerse y fallarse de inmediato.

Recibida la causa a prueba, y fijados los hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos, el tribunal debera resolver sobre la pertinencia de la prueba ofrecida por
las partes, admitiendo sé6lo aquellas que tengan relacién directa con el asunto sometido
a su conocimiento y que sean necesarias para su resolucion. De no haber hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos, el tribunal dara por concluida la audiencia y

procederd a dictar sentencia.

Sefiala el mismo articulo que el juez resolvera fundadamente en el acto sobre la
pertinencia de la prueba ofrecida por las partes, pudiendo valerse de todas aquellas
reguladas en la ley. Las partes podran también ofrecer cualquier otro elemento de
conviccién que, a juicio del tribunal, fuese pertinente. Sélo se admitiran las pruebas que
tengan relacion directa con el asunto sometido al conocimiento del tribunal y siempre
que sean necesarias para su resolucion. Con todo, careceran de valor probatorio y, en
consecuencia, no podran ser apreciadas por el tribunal las pruebas que las partes
aporten y que se hubieren obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos o a

través de actos que impliquen violacién de derechos fundamentales.

Finalmente el juez debera fijar la fecha para la audiencia de juicio, la que debera
llevarse a cabo en un plazo no superior a 30 dias, entendiéndose las partes citadas por

el solo ministerio de la ley.

'3 |bid cita 6. pagina 90
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Anteriormente se sefialé que la audiencia preparatoria tiene por objeto determinar
los hechos que han sido controvertidos y establecer las pruebas que las partes
aportaran, de modo que en la audiencia de juicio se trate de impugnar aquella prueba
gue ya ha sido presentada, y la produccion de la restante prueba, que ha sido aquella
ya establecida, de modo que al final de la audiencia el juez pueda emitir su decision.
Es asi como la ley establece el orden en que ésta debe producirse y que consulta una
activa participacion del juez, toda vez que ella se presenta en funcion de lo
controvertido y de la decision del juez. Lo anterior explica la necesaria direccién del
juez en el desarrollo de la audiencia, independientemente de que en la prueba en
particular, puedan los apoderados de las partes intervenir activamente. Debe
recordarse gue el procedimiento es desformalizado en términos que lo que importa es
el fondo y no las formas, sin perjuicio de que necesariamente el desarrollo de la

audiencia requiera de la conduccion del juez. **

En consecuencia, la prueba queda determinada en la primera de la audiencia, sin
gue exista otra oportunidad para solicitarla. Asi también la prueba debe rendirse en la

audiencia de juicio, sin que exista otra oportunidad para rendirla.*®

El N°1 del articulo 454 del Cédigo del Trabajo establece el orden de produccion de
la prueba, segun el sujeto procesal interviniente, y sefiala que la audiencia de juicio se
iniciara con la rendicidn de las pruebas decretadas por el tribunal, comenzando con la
del demandante y luego con la del demandado. El inciso final del articulo en comento,
establece un orden de produccién de prueba segun del tipo de medio de prueba, el que
puede resumirse de la siguiente forma: 1. Documental, 2. Confesional, 3. Testimonial,

4.otros medios ofrecidos. Pudiendo modificarse por el tribunal por causa justificada.

A continuacién, pasaremos a revisar, tal como lo hace William Avalos, la
oportunidad procesal, establecida por la ley en la que es procedente el ofrecimiento de

prueba:

% Ibid cita 6. pagina 103.
'% |bid cita 6. pagina 104.
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La prueba documental se puede ofrecer en la demanda, en la
contestacion, en la demanda reconvencional y hasta 5 dias antes de la
audiencia de juicio (art.452 y 452 Cadigo del Trabajo). La impugnacion
de estos, podra efectuarse en al audiencia de preparacion o en la
audiencia de juicio, segin el momento en que fueren acompafiados a

juicio. (446, 452, 453 n°2 y 6 de mismo cuerpo legal).

La prueba confesional se puede ofrecer en la demanda, en la
contestacion, en la demanda reconvencional y en la propia audiencia de

preparacion del juicio (446, 452, 453n°2 y n°5 del Cédigo del Trabajo).

La prueba testimonial se puede ofrecer en la demanda, en la
contestacion, en la demanda reconvencional y en la audiencia de
preparacion de juicio. (446, 452, 453 n°2 y 5 del Cédigo del Trabajo).

La prueba pericial se podra ofrecer en la demanda, en la contestacion,
en la demanda reconvencional y en la audiencia de preparacion de juicio
(art.446, 452, 453 n°2y 5)

Cualquier otra diligencia probatoria, se puede ofrecer en la demanda, en
la contestacion, en la demanda reconvencional y en la propia audiencia
de preparacién de juicio oral. En este Ultimo caso, el juez de la causa
podra decretar las diligencias probatorias que no estan expresamente
reguladas en la ley, para lo cual determinar4d la forma de su
incorporacion al juicio, adecuandola, en lo posible “al medio de prueba

mas analogo”.

Practicada la prueba, las partes formulardn oralmente las observaciones que les

merezcan y sus conclusiones. Con todo, si a juicio del tribunal hubiere puntos no

suficientemente esclarecidos, podrd ordenar a las partes que sean aclarados. El

articulo 456 del Cdédigo del Trabajo establece que el tribunal apreciara la prueba

conforme a las reglas de la sana critica. Sefialando a continuacién, que al hacerlo, el
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tribunal debera expresar las razones juridicas y las simplemente ldgicas, cientificas,
técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general,
tomara en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y
conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el

examen conduzca légicamente a la conclusion que convence al sentenciador.

En relacidn a la sentencia, se establece que el juez podréa dictarla al término de la
audiencia de juicio, o dentro del plazo del décimo quinto dia, contado desde la
audiencia de juicio, en cuyo caso citara a las partes para notificarlas, fijando dia y hora
al efecto, dentro del mismo plazo. La sentencia debe ser pronunciada por el juez que
presidi6 la audiencia de juicio, y si este no pudiere, esta debera celebrarse

nuevamente.
La sentencia definitiva debera contener no sélo el andlisis de la prueba rendida,

sino también la determinacion de los hechos que estime probados y el razonamiento

gue conduce a esta estimacion.

1.3. Opiniones doctrinales sobre la norma

1.3.1. Insuficiencia en materia de proteccion de los derechos laborales

1.3.1.1. Constitucionalizacion del derecho del trabajo

Ugarte sostiene que la Constitucionalizacion del derecho se trata de un cambio de
paradigma respecto del antiguo estado legal de derecho, en el cual las normas
constitucionales tienen plena eficacia vinculante, incluidas, especialmente las que
establecen los derechos fundamentales de las personas, y que por tanto, son
susceptibles de producir efectos juridicos inmediatos, sin necesidad de mediacion legal

de ningun tipo.
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La eficacia directa o normativa de la Constitucion, no solo se restringe a la eficacia
vertical que se da en las relaciones del Estado y los ciudadanos, sino que también a la
eficacia horizontal, que afecta las relaciones entre los particulares, quedando
configurado el modelo del Estado Constitucional de Derecho, consagrando el discurso

de los derechos fundamentales.

El mismo autor, cita a Carlos Peiia, sefialando que tradicionalmente los derechos
fundamentales “calificaban, no como reglas, sino como principios”, lo que implicaba
gue no tenian fuerza normativa directa. Una idea central de la revolucion constitucional
es la de la “eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, esto es “la posibilidad
de que los particulares esgriman, en contra de otros particulares y en el ambito de las

relaciones privadas, los derechos subjetivos publicos (...)".*

Finalmente sostiene que en Chile la eficacia horizontal de los derechos, ha sido
plenamente recepcionada, en su vertiente mas radical, es decir, de eficacia directa o
inmediata, reconocida como “Principio de vinculacion directa de la Constitucion”. Este
principio se traduce, segun la doctrina constitucional, “en la sujecion de las personas,
grupos, organismos, autoridades y poderes publicos a la Constitucion”. Esta idea ha
sido recogida por el articulo 5 del Cédigo del Trabajo, el que sefiala que “el ejercicio de
las facultades que la ley le reconoce al empleados tiene como limite el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieren afectar la
intimidad, la vida privada o la honra de éstos”. Esta recepcién se explica por el rol

debilitado de la autonomia de la voluntad en el Derecho del Trabajo.

16 PENA, Carlos. Sistema Juridico y Derechos Humanos. Universidad Diego Portales, Santiago, p.668,
1996. En: UGARTE, José Luis. Tutela de los derechos fundamentales y el derecho del trabajo: de Erizo a
Zorro. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile Vol. XX(2): 49-67, Diciembre 2007.
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1.3.1.2. Cambio de concepcion del Derecho del Trabajo en relacion a la

proteccion de los derechos laborales del trabajador

Tal como sefiala Ugarte, la funcion del Derecho del Trabajo ha ido cambiando
desde su creacién, pasando de la concepcién del obrero proletario al trabajador
asalariado, y luego del asalariado al trabajador organizado sindicalmente, para

finalmente entender al trabajador como ciudadano.

El profesor Rodrigo Palomo en sus apuntes de Derecho del Trabajo de la
Universidad de Talca, sostiene que, si se han reconocido los derechos fundamentales
de la persona, cabe preguntarse si el trabajador mantiene dichos derechos en su
puesto de trabajo. Sefiala que inicialmente, el ciudadano exigia el reconocimiento de
sus derechos fundamentales al Estado (Siglo XIX), en lo que se denominaba la
“eficacia vertical de los derechos fundamentales”. En el Siglo XX, la eficacia de los
derechos fundamentales empieza a ser horizontal. Por consiguiente, los derechos
fundamentales se reconocen a todo ciudadano, y tienen plena vigencia en las
relaciones laborales. Es el caso de varios derecho consagrados contitucionalmente,
como el derecho de la integridad fisica y psiquica, a la intimidad, a la honra, a la libre
expresion, entre otros. A estos derechos se les ha denominado “derechos
inespecificos”, o “ciudadania laboral”, toda vez que tienen un caracter general y no son

especificamente laborales.*’

En relacién a los derechos inespecificos, Gamonal sostiene que “solo en los Gltimos
afios la doctrina la laboral ha estudiado los derechos laborales denominados
inespecificos (en la terminologia del profesor Palomeque), cuya proteccion al interior
de las relaciones de trabajo es de gran importancia si consideramos que la relacion

laboral constituye un vinculo de poder asimétrico.”*®

7 pALOMO, Rodrigo. Apuntes de derecho del trabajo N°2. Universidad de Talca, pagina 5 y siguientes,
2006. [en linea],<http://derecho.utalca.cl/respaldo/pgs/alumnos/laboral/2.pdf>[consulta: 20 de octubre
2011]

¥ GAMONAL, Sergio. El procedimiento de tutela de derechos laborales. LexisNexis, pagina 7, 2007.
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Los autores concuerdan en que el problema radicaba en la falta de mecanismos
procesales dentro de nuestro ordenamiento juridico para la proteccion de tales
derechos. En este sentido la reforma procesal laboral y en particular el procedimiento
de tutela contemplado en ella, asi como sefiala Ugarte, son “el primer paso del orden
juridico laboral por tomar en serio los denominados derechos fundamentales
inespecificos de los trabajadores —derechos constitucionales no propiamente laborales-
, comenzando poco a poco a desmontarse lo que podriamos denominar el modelo
cerrado de empresa, entendido como un espacio juridico privado, donde la accién de
los derechos so6lo quedaba restringida al cumplimiento de condiciones laborales y
econdémicas minimas, para dar paso a un espacio juridico publico, expuesto al efecto

expansivo de los derechos fundamentales.”

El mismo autor sefala que “(...) la accién de tutela protege practicamente casi
todos los derechos constitucionales del trabajador, considera la posicion débil del
trabajador en el proceso propiamente tal, especialmente en la sensible cuestiéon de la
valoracién probatoria, y establece como consecuencia juridica la nulidad de la

conducta empresarial lesiva y en su defecto el pago indemnizatorio correspondiente.”*®

En consecuencia, el Derecho del Trabajo, ha ampliado su perspectiva,
considerando al trabajador de manera simultanea en sus multiples dimensiones como,
contratante débil, como parte de un contrato de trabajo, como un actor politico, como
parte de una organizaciébn social, y como ciudadano parte de una sociedad

democratica.®

1.3.2. Falta de iqualdad entre las partes del proceso laboral

9 UGARTE, José Luis. Tutela laboral de los derechos fundamentales y carga de la prueba. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. XXXIIl, p.215 — 228, segundo semestre 2009.
“ Ibid cita 10. pagina 49 a 67.
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El propio mensaje presidencial con el cual se introdujo la Ley 20.087, se refiere a la
desigualdad de las partes en la relacion laboral como piedra de partida para el nuevo
proceso laboral, sefialando, que “la percepcion de la comunidad juridica laboral es que
el acceso a la justicia laboral y previsional y su funcionamiento, plantean serios
problemas de equidad y de efectiva vigencia del derecho, en razén de las insuficiencias
gue presenta, afectando principalmente a quienes recurren ante el d&rgano
jurisdiccional, normalmente trabajadores que han perdido su empleo y que carecen de

los medios necesarios para el sustento familiar.”

Sefiala mas adelante que “se hace patente e impostergable la necesidad de
introducir profundas transformaciones en el sistema de la justicia laboral y previsional,
con miras a implementar en Chile un modelo de relaciones laborales que dé cuenta de
un mayor nivel de equidad y equilibrio, asegurando niveles adecuados de bienestar

social y econémico.”*

La mayor parte de la doctrina considera que en el derecho laboral existe una
desigualdad entre las partes a consecuencia de la subordinacién y dependencia en la
gue se encuentra el trabajador respecto de su empleador. En este sentido, han surgido

importantes discusiones doctrinarias.

Asi, Ugarte sostiene que “La relaciéon laboral posee un elemento absolutamente
particular respecto del resto de las relaciones de derecho privado: la existencia de
subordinaciéon o dependencia, que se traduce en la practica en el ejercicio por parte de
un particular de un poder que, admitido y a fin de cuentas legitimado por el propio
sistema juridico, recae sobre otro particular. Dicha subordinacién, de algan modo,
guiebra el esquema clasico de las relaciones de derecho privado como una relacién de
coordinacién entre iguales, y lo acerca mas a la relacion de jerarquia entre

supraordenado y subordinado, propia del derecho publico, generando un escenario

! |bid cita 1. pagina 8.
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propicio para potenciales ataques y menoscabos de los derechos fundamentales de

quién se encuentra en una posicién de inferioridad juridica.”*

El mismo autor sostiene que el aligeramiento de la carga probatoria contemplado
en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo se justifica en la asimetria existente en la
relaciéon laboral, ya sea por el caracter oculto de las conductas lesivas de los derechos
fundamentales, lo que dificulta su prueba, como también el entorno probatorio hostil al
gue se enfrenta el trabajador, en que el empleador tiene cierto dominio sobre las

fuentes probatorias.?

Gamonal por su parte, sefiala que “en la relacion de trabajo se da un ambiente
propicio para los abusos de poder de un sujeto sobre otro y, por ende, para la probable

lesion de alguno de los derechos fundamentales del sujeto subordinado”.*

A su vez, Jara, sostiene que “en el derecho comparado el reconocimiento de la
desigualdad respecto al acceso a los medios de prueba, ha llevado a desarrollar
distintas instituciones para asegurar el adecuado desenvolvimiento de algunos
procesos, toda vez que, en muchos casos, las distintas partes no se encuentran en pie
de igualdad (...)", “Por esta razon nuestra legislacion y nuestra practica juridica cada

vez admiten mas hip6tesis donde es posible aplicar principios de facilidad probatoria.”®

El profesor Palavecino, entiende la desigualdad antes mencionada, en un sentido
diverso, ya que sostiene que la nueva normativa laboral establece una serie de
facultades a los jueces, sin garantizar que dichas facultades sean ejercidas respetando
el principio de igualdad de las partes. Sostiene que “el procedimiento de tutela laboral

so6lo protege los derechos constitucionales del trabajador y no asi los del empleador.

22 |pid cita 10. pagina 49-67.

3 pid cita 19. pagina 215-228.

** Ibid cita 18.

% JARA, Francisco. La facilidad probatoria en el procedimiento de tutela laboral. Constitucionalidad y
tramitacion procesal. Revista Chile de Derecho del Trabajo vy de la Seqguridad Social. Vol. 1( 2): 153-184,
2010.
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Por lo anterior, se puede concluir que la nueva justicia laboral no es imparcial, sino mas

bien es una justicia pro trabajador, o una “justicia de clase”.?®

Frente al argumento de Palavecino, Caamafo, sostiene que al existir una
disparidad entre las partes de la relacion laboral, no es posible comparar el nuevo
procedimiento laboral con el procedimiento civil, ya que en este ultimo las partes
plantean las pretensiones y defensas en un plano de igualdad. Lo anterior justifica
otorgar facilidades procesales a favor del trabajador que le permitan hacer valer su

derecho, lo que en ningln caso supone garantizarle una sentencia favorable.?’

Luego, Palavecino plantea que efectivamente existe un desequilibrio entre las
partes de la relacion de trabajo que se extiende también al proceso. Sostiene que “esa
notable desigualdad real debe ser paliada. Pero no por el juez, encargado final de
asegurar la igualdad juridica de las partes procesales. Antes bien podra ser cuidada
por defensores ad hoc, por asesores en litigio (...), por muchos y variados funcionarios
(...) quienes se dediquen con exclusividad a ello. Pero insisto: nunca el juez, pues, al
desnivelar la igualdad juridica para lograr una supuesta y nunca alcanzada igualdad

real, logra sélo desequilibrar la balanza de la Justicia y hacer ilegitima su sentencia”.®

Concordamos con este Ultimo argumento, ya que si bien es efectiva la desigualdad
factica en la que se encuentra el trabajador subordinado y dependiente de su
empleador en el proceso, la Unica encargada de restablecer el imperio del derecho, y
en consecuencia otorgar la debida igualdad a las partes en al proceso, es la ley. El
otorgar amplias facultades a los jueces de trabajo, puede, tal como citamos
anteriormente “desnivelar la igualdad juridica para lograr una supuesta y nunca

alcanzada igualdad real”.

% PALAVECINO, Claudio. Nueva justicia laboral. La Semana Juridica N°323 de 2007.

2" cAAMANO, Eduardo. El procedimiento de tutela: una innovacion en el sentido correcto. La Semana
Juridica N° 335 de 2007.

= PALAVECINO, Claudio. Procedimiento de tutela laboral y debido proceso. La Semana Juridica N° 336
de 2007.
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1.3.3. El debido proceso vy el articulo 493 del Codigo del Trabajo

Otra de las discusiones doctrinarias que se han suscitado en torno al articulo 493
del Cddigo del Trabajo, dice relacion con la eventual vulneracién a las normas del
debido proceso por aplicacion de la norma en comento en relacion a la regla general

de la carga de la prueba contemplada en el articulo 1698 del Codigo Civil.

Parte de la doctrina sostiene que la norma del articulo 493 del Cédigo del Trabajo,
implica una directa vulneracién al derecho a defensa y al derecho a la prueba, como
garantias del debido proceso. Esta vulneracion la plantean desde dos puntos de vista.
En primer lugar respecto a la constitucionalidad de la facilidad probatoria, y en segundo

lugar, respecto al momento en que la regla en comento entra a regir.

La garantia del debido proceso, asi como el derecho a defensa y el derecho a la
prueba, se encuentran consagrados en nuestro ordenamiento juridico en el inciso 5 del
N° 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, el que sefiala: “Toda

sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo

legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de

un procedimiento y una_investigacién racionales y justos.” (Enfasis agregado). El

derecho a defensa y el derecho a la prueba forman parte de la garantia del debido

proceso.

Estos derechos, también los encontramos consagrados en los incisos 1y 2, del N°
3 del articulo 19 de la Carta Fundamental, los que establecen que la Constitucién
asegura a todas las personas “La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus
derechos.” y “La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica

a quienes no puedan procurarselos por si mismos.”

Ademas por aplicacion del inciso 2 del articulo 5 de la Constitucién Politica de la

Republica, se entienden incorporados a nuestro ordenamiento juridico los Tratados
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Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes y que contemplen

garantias relativas al derecho a defensa y al derecho a la prueba.

Cristidn Maturana, en su apunte “Disposiciones comunes a todo procedimiento”, en
el apartado “El debido proceso legal’, sefial6: “La legislacion, los tribunales y la
doctrina procesalistica de todos los paises han ido elaborando durante el curso de
muchos siglos una serie de reglas o principios fundamentales del proceso civil, que
representan al mismo tiempo las garantias fundamentales de la parte frente al juez, al
adversario y a los terceros. Bastara recordar los principios milenarios de la accién de
parte ("nemo judex sine actore'), de la imparcialidad del juez ("nemo judex in re sua'),

del contradictorio ("auditur et altera pars ")".

Continla sosteniendo que en doctrina se reconoce la existencia de un verdadero
derecho a la prueba, el que ya sea que lo concibamos formando parte del derecho de
defensa o como una entidad independiente, no cabe duda que sera uno de los
contenidos esenciales que deben concurrir para que nos encontremos ante un debido

proceso de ley.

Citando a Taruffo sefiala que el derecho a la prueba que usualmente se lo define
como el derecho de toda parte para producir toda la prueba relevante que esta en su
posesion, para obtener la presentacion de prueba relevante que esté en posesion de
otras partes y de terceros, y que toda esa prueba sea debidamente considerada por el
tribunal. El derecho a la prueba es un aspecto fundamental del derecho de accién y a
la defensa: en realidad, seria un sinsentido decir que las partes pueden ejercer estos
derechos pero que no se les permite probar por ningin medio disponible las

aseveraciones facticas que son la base de sus pretensiones y defensas.?’

Para definir el derecho a la prueba, Jara citando a Alex Carocca sefiala que es “la

garantia constitucional —o derecho fundamental- que asegura a todos los interesados la

% TARUFFO, Michele. La Prueba. Articulos y Conferencias investigacion judicial y produccion de prueba
por las partes. Editorial Metropolitana, pagina 79, junio 2009.Santiago. En: Maturana, Cristian. Aspectos
Generales de la Prueba. Apuntes de clases facultad de derecho Universidad de Chile, Santiago,
septiembre 2009.
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posibilidad de efectuar a lo largo del proceso sus alegaciones, sus pruebas y
contradecir las contrarias, con la seguridad de que seran valoradas en la sentencia. En
definitiva, se trata de la garantia de la participacién de los interesados en la formacién

del juicio jurisdiccional.”®

En relacién al concepto del derecho a la defensa, Enrique Evans sefala que es el
“derecho a solicitar y obtener la intervencibn de abogado para la defensa de los
derechos de las personas, intervencion que debe admitirse no sélo en los tribunales

de justicia, sino en cualquier otro 6rgano jurisdiccional o ante cualquier autoridad”.®*

Ahora bien, cierto sector de la doctrina sostiene que en el procedimiento de tutela
laboral, se vulnera el derecho a la prueba, a la defensa, y en consecuencia al debido
proceso, ya que basta con la lesion de algun derecho fundamental, sin necesidad de
infraccion de ley, para producir una alteracién a la regla general de la carga de la
prueba. En contra, surgen varios, postulando que la norma del articulo 493 del Codigo
del Trabajo, al no implicar una alteraciéon del onus probandi, sino un aligeramiento
probatorio justificado por la posicion desmejorada del trabajador en la relacion laboral,

por lo que no vulneraria las garantias del debido proceso.*

Parte del problema de la constitucionalidad de la norma esta supeditado a la
discusion acerca de si el articulo 493 del Cadigo del Trabajo constituye una alteracion
de la carga de la prueba, o bien una facilidad probatoria establecida en favor de la
parte mas débil de la relacion laboral. Por lo anterior no nos apresuraremos a concluir

este debate, sino mas bien a enunciarlo.

El otro tema relevante y relacionado directamente con la vulneracién a las garantias

del debido proceso, dice relacién con la época en que deben ponderarse los “indicios

%0 CAROCCA, Alex. Una primera aproximacién al tema de la prueba ilicita en Chile. lus et Praxis. Vol. 4(2):
302, Universidad de Talca, 1998, En: JARA, Francisco. La facilidad probatoria en el procedimiento de
tutela laboral. Constitucionalidad y tramitacién procesal. Revista Chile de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Vol. 1(2): 153-184, 2010.

EVANS, Enrique. Los derechos Constitucionales. Tomo I, p.27.
%2 Sobre el particular revisar el apartado 1.4.2.
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suficientes” por parte del juez, y si existe 0 no la obligacion del juez de poner en
conocimiento del demandado que se ha producido una alteracion de la carga de la
prueba, ampliandose el objeto de la prueba del demandado. El conflicto tiene su origen

en la propia ley, ya que esta no delimita los puntos anteriores.

En consecuencia, se puede entender que la calificacion de suficiencia de los
indicios podrian tener lugar en la audiencia preparatoria, en la audiencia de juicio, e

incluso al momento de dictarse sentencia.

Es por lo anterior, que Claudio Palavecino, plantea la fatal hipétesis que en al
momento de dictar sentencia, el juez de por efectiva la existencia de los indicios
suficientes, lo que generara recién en dicho momento, el aligeramiento de la carga del
demandante y por consiguiente, se traspasara la carga de la prueba al demandado,
guién en la practica, se encontrara inhabilitado de aportar los antecedentes exigidos
por el articulo 493 del Cdadigo del Trabajo, ya que el pleito se encontrara con la etapa
de discusion terminada. En consecuencia, en muchos casos podria producirse una

grave vulneracion al derecho a la defensa y por tanto, a la garantia del debido proceso.

En este sentido, Francisco Jara sefiala acertadamente que “(...) siempre que
existan diversas interpretaciones posibles de las normas sobre prueba, se debe preferir
aguella alternativa que respete el derecho a defensa, a producir y controlar la prueba,

elementos fundamentales de todo debido proceso.”*®

Siguiendo la légica anterior, una posible solucién la encontramos en el articulo 491
del Cdédigo del Trabajo, el que establece que las denuncias en materia de tutela
laboral, se tramitara conforme al procedimiento de aplicacion general, lo que implica la
existencia de dos audiencias, la preparatoria y la de juicio. En la audiencia preparatoria
se fija la controversia y se determinan las pruebas que se rendiran en la audiencia de
juicio, y en la audiencia de juicio deben rendirse estas pruebas. En consecuencia
sostiene que “(...) la institucion del articulo 493 CT debe regirse por la misma logica

interna del procedimiento laboral. Asi podemos pensar que si el articulo citado es un

% Ibid cita 25, pagina 163.
34



antecedente para la determinacion de los hechos controvertidos en el juicio laboral, es
claro pensar que este debate —el de la determinacién de los hechos controvertidos-
debe plantearse en la audiencia de preparacion, y establecido esto, correspondera en
audiencia de juicio al empleador “explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y

su proporcionalidad”.

El mismo autor sefala que salvo determinadas excepciones, el procedimiento
laboral no admite el ofrecimiento de prueba fuera de la audiencia preparatoria, por lo
gue resulta absurdo que el demandado asuma la carga de probar los fundamentos de
las medidas adoptadas y su proporcionalidad en la audiencia de juicio. Esto debiera
guedar claro en la audiencia preparatoria, de tal forma que el empleador sepa con

antelacion cual es la carga de prueba que pesa sobre el.*

Otro argumento en el mismo sentido, es que dentro de las garantias del debido
proceso, entre las cuales se encuentra el derecho a defensa y la prueba, es
indispensable que las partes tengan la posibilidad real de poder contradecir las
pruebas que se hacen valer en su contra. Es por lo anterior, un atentado contra el
derecho a defensa el hecho que el juez pueda al momento de dictar la sentencia
determinar la existencia de los indicios que implican la alteracién de la carga de la
prueba, ya que el demandado se vera impedido de poder rendir prueba en contra de

dichos indicios.

Finalmente sefiala que la solucién planteada “es la Unica lectura de la norma que
permitiria a las partes poder conocer cuando habrian indicios suficientes, y poder
producir pruebas atingentes a establecer los fundamentos de la proporcionalidad de
estas medidas tomadas para no perder el juicio sin poder probar, en el caso del
denunciado, o bien para producir pruebas sobre la lesion en el caso del denunciante

que no pudo establecer indicios.”*®

% bid cita 25, pagina 174.
% Ibid cita 25, pagina 176.
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Por otro lado, la mayor parte de la doctrina es de la idea que la norma del articulo
493 del Cadigo del Trabajo se aplica la momento de dictar la sentencia (Palavecino y
Ugarte), por tratarse de una regla de juzgamiento que opera una vez agotada la
posibilidad de rendir prueba y que no existe disposicién legal alguna que autorice al

juez a anticipar su efecto.

El problema surge, tal como sefala Cristina Santibafiez, en que de acuerdo a las
reglas generales de la carga de la prueba, esta regla opera en la etapa de dictacion de
la sentencia, después de ponderadas las pruebas. En consecuencia, sélo después de
rendidas las pruebas, el juez podra determinar si efectivamente existen “indicios
suficientes” de vwvulneracién del derecho fundamental. Lo anterior genera la
imposibilidad de advertir oportunamente al demandado de que se hara uso de la regla
de las cargas probatorias dindmicas, ya que el sentenciador no podia saber que

necesitara acudir a esta regla antes de la etapa de fallo.*

Concordamos con Jara, quien sostiene que “esta visibn obstaculiza una
comprension racional del sistema, toda vez que la regla del 493 CT daria pie a una
institucion similar a las medidas para mejor resolver, pero que no podian ser discutidas
por las partes, lo que volveria ilusorias muchas de las garantias como el derecho a la
defensa, pues seria imposible en juicio discutir dicha prueba, tampoco se podria
ejercer el derecho a producir prueba, pues el empleador no sabra que tiene que
hacerlo. Si esto fuera asi, el mandato constitucional que busca asegurar el derecho
fundamental a un proceso racional y justo tendria su excepcién paradéjicamente en el

procedimiento que busca proteger derechos fundamentales.”®’

Otros autores, basdndose en la presuncion de conocimiento de ley consagrada en
el articulo 8 del Cédigo Civil, sostienen que el demandado debiera saber que existe la
posibilidad de aplicacion del articulo 493 del Codigo del Trabajo, por lo que si el

demandante presenta indicios suficientes que acrediten la existencia de una

% bid cita 5, pagina 83-92.
%" Ibid cita 25, pagina 176.
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vulneracién de los derechos fundamentales, el tendra la carga de probar los

fundamentos de sus medidas y su proporcionalidad.®

Jara sostiene que esta interpretacion es errada, ya que implicaria que el
demandado se pusiera en el peor de los supuestos, ya que si sélo a la hora de la
sentencia va a saber si se debe probar, todo demandado se preocupara de producir
toda la prueba posible, colapsando los juicios con pruebas que en muchos casos ni

siquiera podran producirse, porque no existen.

Otro asunto relevante es el que se ha planteado respecto a que el juez en la
audiencia preparatoria sefiale que hay indicios suficientes, pues segun algunos se
trataria de un prejuzgamiento. Se rechaza el problema sefialando que durante muchos
momentos del proceso laboral, los jueces emiten pronunciamientos que no los
inhabilitan. Cabe sefialar que la audiencia preparatoria seria el momento idéneo para

gue el magistrado evalue si existen indicios, otorgando traslado a ambas partes.

Tal como sefiala Jara, otro autor sostiene la misma idea, al sefalar respecto a la
norma del articulo 493 del Cddigo del Trabajo, que “el tribunal debera sefialar en la

audiencia preparatoria esta caracteristica al denunciado”.*

Por dltimo Tavolari a propoésito del establecimiento de una norma de inversion
probatoria en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil, sefiala que es “necesario recoger el
principio de facilidad de la prueba e incluso la idea de la inversidén de la carga a la sola
condiciébn de que, agotado el debate y antes de la proposicion y produccion de la
prueba, el tribunal lo advierta al sujeto sobe cuyos hombros hard descansar esta carga,

a fin de evitar sorpresas o arbitrariedades”.

% bid cita 19. pagina 215-228.

39 ORELLANA, Fernando. Comentarios al nuevo proceso laboral. Segunda Edicion, Santiago, Librotécnica
2009, pagina 263. En: JARA, Francisco. La facilidad probatoria en el procedimiento de tutela laboral.
Constitucionalidad y tramitacion procesal. Revista Chile de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Vol. 1( 2): 153-184, 2010.
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En consecuencia, entendemos que la interpretacion acertada y que por tanto no
vulnera las garantias del debido proceso es la planteada por Jara, la que en definitiva
sostiene que el juez, debera prevenir a las partes en el audiencia preparatoria de la
existencia de “indicios suficientes”, para que asi el demandado tenga la posibilidad real
de presentar prueba a su favor, con lo cual la alteracion o aligeramiento probatorio no

vulneraria su derecho a defensa ni su derechos a prueba.

1.3.4. El objeto de la prueba de las partes

1.3.4.1. Estandar probatorio

Se entiendo por estandar probatorio, segun Gamonal, “los criterios que indican
cuando se ha conseguido la prueba de un hecho; o sea, los criterios que indican
cuando esta justificado aceptar como verdadera la hipétesis que los describe”. Por ello,
un estandar de prueba implica dos cosas: a) decidir qué grado de probabilidad o
certeza se requiere para dar por probado un hecho, y b) implica formular objetivamente

el estandar.

Continda el autor, citando a Taruffo, quien sostiene que los estandares de prueba
pueden variar en funcion de: 1) la estructura del contexto procesal; 2) las finalidades
gue se asignen al proceso completo; 3) los valores ético-politicos que en él se
consideren prioritarios y, 4) de la regulacién procesal de las cargas probatorias que se

atribuyan a las partes.

Finalmente sefiala que la construcciéon de un estandar de prueba que responda al
grado de probabilidad o certeza que se requiere para dar por probado un hecho, no
obedece so6lo a un tema epistemolégico, sino también de politica del derecho en

consideracion a los intereses en juego.*

9 GAMONAL, Sergio. Prueba indiciaria en el nuevo procedimiento de tutela de derechos laborales.
Revista Laboral Chilena, pagina 78 a 81, noviembre 2008.
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1.3.4.2. El objeto de la prueba del demandante

El articulo 493 del Cdadigo del Trabajo establece que la parte denunciante debera
aportar antecedentes que constituyan indicios suficientes de que se ha producido la
vulneracién de derechos fundamentales. En consecuencia, el indicio debe consistir en
la razonable posibilidad de ocurrencia de la violacion de derechos fundamentales del

trabajador.**

El trabajador debe aportar indicios que no prueben inmediata y directamente el
hecho principal — la conducta lesiva- sino que, cosa distinta, hechos o circunstancias
gue logren generar en el juez la sospecha razonable de que esa conducta lesiva

denunciada se ha producido. Los indicios en esta materia podrian ser:

1. Correlacion temporal del ejercicio del derecho fundamental y la conducta lesiva
del empleador (como si una vez enterado el empleador, que el trabajador ha

efectuado una denuncia, lo despidiera en el tiempo inmediato);

2. Manifestaciones del empleador que den a entender o puedan leerse motivadas

por un movil lesivo de derechos fundamentales.

3. Comparacion del trato del empleador a trabajadores en situacién comparable al

denunciante; o

4. Existencia de un clima lesivo de derechos fundamentales de la empresa dado

por conductas previas y persistentes del empleador.

“I CABEZAS, Rene. Aspectos relevantes de la prueba en el nuevo proceso laboral. Tesis (memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, guiada por la profesora Ximena Gutiérrez),
Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2010, pagina 90.
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Aunque la expresion utilizada por la ley da a entender la necesidad de una
pluralidad de indicios, lo cierto, es que no se excluye que se considere un indicio como
suficiente, cuando su calidad y precision probatoria lo amerite. Por “suficientes” debe
entenderse, mas que un numero determinado de indicios, la exigencia de una cierta
calidad en los mismo. Deben permitir la sospecha razonable para el juez de que la

vulneracion del derecho se ha producido.*?

El andlisis profundo de estos “indicios suficientes” se realizara en el apartado 1.4.1.

1.3.4.3. El objeto de la prueba del demandado

Una vez aportados por el trabajador demandante, los antecedentes que constituyan
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de un derecho fundamental,
correspondera al empleador demandado, justificar su actuar. No le basta al
demandado, con negar los hechos afirmados por el demandante, ya que por aplicacion
del articulo 493 del Codigo del Trabajo, se altera la regla general sobre carga de la
prueba establecida en el articulo 1698 del Cddigo Civil, por lo que le correspondera

explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

El hecho que el demandado deba justificar su actuar, implica que no toda limitacién
a los derechos fundamentales, le esta prohibida al empleador, tanto es asi, que el
propio articulo 485 del Codigo del Trabajo, establece que el empleador puede limitar
los derechos fundamentales del trabajador, siempre que la medida adoptada cumpla

con los siguientes requisitos:

1. Debe existir una justificaciéon suficiente;

2. Lalimitacion no debe ser arbitraria o desproporcionada;

3. No debe afectarse el contenido esencial del derecho;

4. No debe tratarse de una medida de represalia en contra del trabajador.
*? Ibid cita 19.
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Ahora bien, mientras el demandante debe probar, razonablemente, que ocurri6 la
violacién a sus derechos fundamentales, el demandado debe acreditar, en caso que se
hayan limitado derechos fundamentales, que la limitacion se hizo bajo un estricto

respeto al principio de proporcionalidad.*
En consecuencia, el demandado debera probar o 1) la falsedad de los hechos
constitutivos del indicio, o bien 2) la justificacion de su actuacién al tenor del articulo

485 del Codigo del Trabajo.*

1.4. Problemas que planteala norma

1.4.1. El vocablo “indicios”

En materia de prueba de derechos fundamentales, la doctrina esta conteste en la
dificultad que tienen las victimas de abusos para acreditarlos. Esto, sumado a la falta
de igualdad de las partes en materia laboral, ha implicado que el legislacién sea menos

exigente con el objeto de la prueba del denunciante vulnerado en sus derechos.

El articulo 493 del Cddigo del Trabajo, establece que “cuando de los antecedentes
aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de que se ha producido
la vulneracion de derechos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los

fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.”

La norma analizada utiliza el vocablo “indicios”, sin establecer qué se entiende por
los mismos. La unica referencia al significado de este término, la encontramos en el
Mensaje Presidencial, el que sefiala: “al trabajador le basta con que de sus

alegaciones se desprendan “indicios”, es decir, sefiales o evidencias que den cuenta

3 Més sobre el particular en Ibid cita 41.
* Ibid cita 40.
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de un hecho oculto (violacién de un derecho fundamental).”*® La falta de regulacion
respecto al significado del vocablo “indicios” ha generado un problema de

interpretacion de la norma, que pasaremos a revisar a continuacion.

Segun la Real Academia Espafiola, se entiende por indicios, el “fendmeno que
permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido”. Sin embargo, la doctrina
esta concuerda en que esta definicibn no permite delimitar el concepto acufiado en

materia de tutela de derechos laborales.

René Cabezas citando a Taruffo, sefiala que el término “indicios” posee, a lo
menos, tres acepciones dentro de las cuales la mas acertada es aquella que hace
referencia al “hecho conocido” o a la fuente que constituye la premisa de la inferencia
presuntiva. Asi nos dice que es un indicio “cualquier cosa, circunstancia o
comportamiento que el juez considere significativo en la medida en que de él puedan
derivarse conclusiones relativas al hecho a probar. Sefiala ademas que el indicio es un
poco menos que la presuncidn por eso es que no altera la carga de la prueba sino que
la aligera, entre ambos existe “la misma diferencia que se da entre un razonamiento y

la premisa de hecho que le sirve de punto de partida”.*°

Ugarte sostiene que los indicios exigidos por la norma, dicen relacion con “hechos
gue han de generar en el juzgador al menos la sospecha fundada de que ha existido
lesion de derechos fundamentales”. La prueba de los indicios esta dirigida a generar en

el juez una sospecha razonable de que ha existido la conducta lesiva.

Continta sefialando que la prueba indiciaria corresponde a lo que se denomina la
prueba indirecta o circunstancial, que se caracteriza, a diferencia de la prueba directa,
“en que no versa directamente sobre el hecho principal que se pretende probar y del
gue no depende la decision judicial’. La gran diferencia con la prueba directa es el

objeto al que apuntan. Otra diferencia que algunos mencionan dice relacién con la

*> |bid cita 1, pagina 26.
“° Ibid cita 41, pagina 88.
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creacion espontanea de la prueba directa y de la necesidad de un proceso racional en

la prueba indirecta o circunstancial.*’

Gamonal por su parte, ha tratado el tema de la prueba indiciaria contemplada en el
nuevo procedimiento de tutela con cierta profundidad, y al respecto ha sefialado que
esta, puede ser definida como “un estandar probatorio que exige una prueba minima
de la vulneracion de un derecho fundamental del trabajador subordinado para que sea
el empleador quién deba justificar la licitud de su actuacion.”. Por estandar de prueba,
el autor entiende “los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba de un
hecho; o sea, los criterios que indican cuando esta justificado aceptar como verdadera
la hipétesis que los describe”. Y en este sentido, sefiala ciertos ejemplos de reglas

indiciarias para el procedimiento de tutela.

1. Si es creible el indicio presentado y probado por el trabajador de forma tal
gue resultaria dificil de explicar si el empleador fuera inocente, entonces de

por probado y suficiente el indicio.

2. Si la historia del indicio es plausible y usted no puede imaginar otra historia
plausible que exculpe al empleador, entonces de por probado y suficiente el

indicio.

Sefiala ademas, que ninguna de las hipotesis anteriores impiden que el empleador
pruebe, ya que éste podra siempre contraprobar los hechos en los que se basa el
indicio o los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Ademas
sostiene que de la construccion del estandar dependerd la eficacia del indicio, es decir,
si la hipétesis es mas exigente, mas dificil ser& demostrar el indicio. La valoracion del
indicio laboral debe ser mas exigente con la hipétesis que lo da por no probado que

con la que lo acredita como factible.

Plantea que el indicio es mas bien una suerte de presuncidon no plena de la

existencia de la lesién a un derecho fundamental, y para destruirla, el demandado

" bid cita 19.
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deberd probar plenamente, por ello, que el indicio implica una aligeracién, reduccion o
desplazamiento de la carga probatoria. Sefiala que el estandar probatorio de la prueba
indiciaria en nuestro procedimiento laboral, puede construirse con la siguiente formula:
“Si es plausible el indicio presentado y probado por el trabajador de forma tal que se
hace necesario que el empleador justifique su conducta al tenor del articulo 485 del

Cadigo del Trabajo, el juez debiera dar por probado el indicio”.

Por ultimo sostiene que para llegar a la conviccion de plausibilidad, el juez laboral,
basandose en las reglas de la sana critica, debera considerar los siguientes
paradmetros de indicios para el procedimiento de tutela laboral: nUmero, concordancia,

plausibilidad y coherencia.*®

1.4.2. Aligeramiento o alteracidn de la carga de la prueba

Uno de los temas mas controvertidos en relacion al contenido de la norma del
articulo 493 del Cdédigo del Trabajo, es si ésta consagra una inversion de la regla
general de la carga de la prueba consagrada en el articulo 1698 del Cédigo Civil, o
bien si la norma objeto de la presente memoria, s6lo implica aligerar o aliviar la prueba
a la parte mas débil de la relacion laboral, en casos de vulneracion de derechos

fundamentales.

Parte de la doctrina considera que la norma en comento no altera la carga de la
prueba, sino que le facilita al trabajador la prueba de la vulneracion de sus derechos

fundamentales.

En este sentido, Eduardo Caamafo sostiene que se trata de una norma que
reconoce una carga dindmica de la prueba, y que de no incluirse haria imposible para

el trabajador hacer valer sus derechos fundamentales en el seno de la empresa.*

8 bid cita 40.
9 bid cita 27
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Walter y Lanata, sefialan que al exigir la norma que se presenten indicios, no
habria realmente una inversién de la carga de la prueba, ya que el demandante
continuaria con “el peso de aportar, por lo menos, antecedentes de los cuales se
puedan desprender los indicio que permitan al juez considerar que la vulneracion que

se ha producido.”®

Asimismo el Mensaje Presidencial que dio origen a la Ley 20.087, apoya esta
tendencia al sefalar que “se introduce una norma novedosa en nuestro ordenamiento
juridico, absolutamente imprescindible a la hora de brindar proteccion en este tipo de

figuras, en relacion con el onus probandi, que consiste en facilitar o alivianar la prueba

al denunciante, cuando de sus alegaciones se desprendan indicios en orden a que se

ha producido la vulneracién de derechos fundamentales. En este caso, surge la

obligacion para el denunciado de justificar suficientemente, en forma objetiva y

razonable, las medidas adoptadas y su proporcionalidad. Se produce entonces, una

matizacién de la regla general sobre la carga de la prueba, ya que al trabajador le

basta con que de sus alegaciones se desprendan “indicios”, es decir, sefiales o
evidencias que den cuenta de un hecho oculto (violacion de un derecho fundamental).

Es de destacar que en_este evento no se exige al empleador la prueba de un hecho

negativo (que no viol6 el derecho fundamental), sino que pruebe que el acto o

"1 (Enfasis agregado).

conducta empresarial obedeci6 a una motivacién legitima.
Siguiendo la misma linea la Academia Judicial, que califica la norma en comento
como una matizacién respecto a la regla general de la carga de la prueba, en casos

que existan indicios.

Otro sector de la doctrina, parte de la base que la regla consagrada en el articulo
493 del Cadigo del Trabajo, alivia el esfuerzo probatorio del trabajador vulnerado en
sus derechos a consecuencia de la conducta de su empleador, invirtiendo la carga de

la prueba.

¥ WALTER, Rodolfo y LANATA, Gabriela. Régimen Legal del Nuevo Proceso Laboral Chileno, 6° Edicién,
Santiago, LegalPublishing, pagina 274, 2009.

*L |bid cita 1, pagina 25 y 26.

°2 |bid cita 6, pagina 142.
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En esta tendencia, José Luis Ugarte sostiene que existen basicamente dos razones
para la rebaja del esfuerzo probatorio del trabajador. La primera dice relacién con el
caracter oculto de las conductas lesivas de los derechos fundamentales. Estas
conductas suelen ser encubiertas en conductas aparentemente licitas y no lesivas, lo
cual hace sumamente dificil la acreditacion del movil de la finalidad discriminatoria o
lesiva de los derechos fundamentales. La segunda razén se explica por el entorno
probatorio hostil al que se enfrénta el trabajador lesionado en sus derechos. Esto
proviene del mayor poder que el empresario tiene respecto de la prueba, ya que cuenta
con cierto dominio de las fuentes probatorias, lo que genera una profunda diferencia

respecto del trabajador lesionado que pretende probar la vulneracién de su derecho.

El autor parte de la base que al existir una asimetria en la relacion laboral, incluso
al momento de poner término a la misma, es que se hace necesario establecer una
regla que altere la distribucion de la carga de la prueba a favor del trabajador y

gravando simétricamente la prueba que debe rendir el empresario demandado.

En relacién a la aliviacion de la carga probatoria, en términos generales, José Luis
Ugarte sostiene que ésta, consiste ya sea en suavizar los efectos de la regla general
en la materia de que corresponde probar un hecho a quién lo alega (carga de la prueba
formal), o bien en modificar el hecho de que el costo de la falta de certeza plena en la
acreditacion de un hecho, debe soportarlo aquel que lo afirma (carga de la prueba
material). En consecuencia, surge la duda respecto a qué tipo de reduccion de la
prueba establece la norma. El autor considera que el articulo 493 del Cdodigo del
Trabajo implica una alteracién de la carga material de la prueba por tratarse de una

regla que opera en la etapa de dictar sentencia y no en la etapa probatoria.

Para José Luis Ugarte, la regla en comento no implica una inversion formal de la
carga de la prueba, no siendo suficiente que se alegue una lesion de derechos
fundamentales para que se traslade al empleador la carga probatoria, con lo que no se
altera el axioma de que corresponde probar un hecho al que lo alega, fundado en el

articulo 1698 del Cddigo Civil. Agrega que la victima o denunciante no esta
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completamente liberada de la prueba, ésta debe acreditar la existencia de indicios
suficientes de la existencia de la conducta lesiva, para que en ese caso, pueda

aprovecharse el trabajador de la regla del 493 del Cadigo del Trabajo.

Por lo mismo, sostiene que la actividad probatoria de las partes en el procedimiento
de tutela, no tiene variaciones formales respecto de otros procedimientos laborales.
Las reglas sobre la carga formal de la prueba (quién debe probar) y los medios de
prueba (como se debe probar) son las mismas que las previstas para el procedimiento

de aplicacion general.

En consecuencia estima que la regla contemplada en el articulo 493 del Cédigo del
Trabajo, altera o modifica, en razén de dar tutela efectiva a los derechos
fundamentales del trabajador, la denominada Carga Material de la Prueba, esto es, la
distribucién del costo del hecho que ha quedado inciertamente determinado por los
medios de prueba que han operado en la etapa probatoria del procedimiento de tutela.
Sefialando que la carga material de la prueba, despliega su eficacia cuando en el litigio
no ha quedado acreditado algun hecho relevante, de tal forma que si los hechos
permanecen inciertos o dudosos, se habra de desestimar la pretension de la parte a
quién correspondia acreditarla. La regulacion de la carga de la prueba va dirigida
Gnicamente al 6rgano judicial, para ser aplicada por €l a la hora de confeccionar la
sentencia, es decir, sélo opera en la fase de la redaccion de la resolucion judicial.

Concluye el autor sefialando que la regla consagrada en el articulo 493 del C.T. es
una regla legal de juicio, que no opera por tanto en la etapa de aceptabilidad de la
prueba —audiencia preparatoria- ni de la rendicibn o incorporacion de la prueba-
audiencia de juicio-, sino que en la etapa de la construccion de la sentencia por parte

del juez.”®

3 Ibid cita 19.
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CAPITULO SEGUNDO

TEORIA GENERAL DE LA CARGA DE LA PRUEBA.

2.1. Problemadelacargade laprueba

En relacién a las teorias del proceso planteadas por la doctrina-como la doctrina del
contrato, del cuasicontrato, de la entidad juridica compleja, de la institucion juridica-, y
especificamente frente a la teoria del proceso como relacion juridica, es que surgio la
teoria de James Goldchmidt, quién planteé la teoria del proceso como una situacion

juridica.

La teoria del proceso como una relacion juridica establece que toda vinculacién
intersubjetiva regulada por la ley es una relacién juridica procesal, definiéndose ésta
como un vinculo regulado por la ley que une a los sujetos del proceso generando
poderes y deberes en relaciébn a los actos procesales. Esta relacion juridica crea
derechos y deberes reciprocos entre los interesados en el litigio y los funcionarios

encargados de resolverlos.

Goldchmidt postula que el proceso no es una relacion juridica, toda vez que el juez
no se encuentra obligado con las partes y tampoco existen obligaciones reciprocas

entre éstas, que digan relacién Unicamente con el proceso como ente abstracto.

Como sefala Maturana, “no existen obligaciones entre las partes entre si, sino que

s6lo un estado o posicién de cada una de las partes frente a una sentencia que se

espera obtener dentro del proceso”.*

> MATURANA, Cristian. Aspectos generales de la prueba. En: Apuntes de clases de derecho procesal.
Facultad de Derecho Universidad de Chile, pagina 183 y siguientes, 2009.
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El mismo autor sostiene mas adelante, que “el proceso como situacion juridica

procesal representa el conjunto de expectativas, posibilidades, cargas y liberaciones de

carga de cada una de las partes y que significa el estado de una persona desde el

punto de vista de una sentencia judicial que se espera con arreglo a las normas

juridicas”.

Estos elementos que forman parte de la teoria de la situacion juridica, implican:

1) Expectativas: Se trata de la esperanza de obtener ventajas procesales futuras

de obtener una sentencia favorable, sin necesidad de tener que realizar un acto

propio.

2) Posibilidades: Implican el mejoramiento de la posicion juridica para obtener una

sentencia favorable, ya que a través de un acto propio que la parte realiza en el

proceso, puede obtener una ventaja procesal.

3) Carga procesal: Se trata del ejercicio de un derecho para obtener un logro en el

propio interés.

4) Liberacion de carga: Esta ocurre cuando una de las partes es libre de no

cumplir con cierto acto, sin que esta omision le genere un perjuicio procesal,

alterandose la carga de la prueba.

El gran aporte de la teoria de Goldchmidt, fue el concepto de carga de la prueba, el

que se diferencia del concepto de obligacién, en el sentido que se expone a

continuacion:

CARGA

OBLIGACION

1. La carga es una facultad que

conlleva un riesgo para su titular,

1. La realizacién de la conducta es

necesaria, puesto que en caso de
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siendo voluntario el sobrellevarla. incumplimiento puede ser forzado

a cumplirla.

2. Elinterés que se tutela cuando ella 2. Cuando el obligado realiza la
es sobrellevada, es el interés conducta, el interés que se tutela
propio. es el ajeno.

3. El incumplimiento no genera derecho 3. En caso de incumplimiento, se
para la otra parte. La contraparte genera el derecho para la otra
en caso que una parte no parte de exigir el cumplimiento
sobrelleve su carga, no tiene compulsivo de la prestacion.

derecho para exigirle
compulsivamente que realice el
acto procesal en beneficio de su

propio interés.

Las principales cargas que existen dentro del proceso, son la carga de la afirmacién
gue pesa sobre el demandante, la carga de la defensa que pesa sobre el demandado y

la carga de la prueba, que pasaré a revisar mas adelante.

El concepto de carga nos permite entender claramente la situacion de la rebeldia
en contestar la demanda. El demandado no se encuentra en la obligacién de contestar
la demanda, y por tanto no existe la posibilidad del demandante de obligarlo
compulsivamente a ello. La defensa se encuentra radicada exclusivamente en el

demandado y a éste le correspondera sobrellevar voluntariamente su carga.

Las principales criticas a esta teoria dicen relacién con:

1. Haber considerado una vision empirica y sociol6gica muchas veces defectuosa

de lo que debe ser el proceso;

2. No ser aplicable al derecho procesal penal;

3. No se justifica la exclusiéon del juez como parte del proceso.
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Ahora bien el real aporte del concepto de carga de la prueba, lo vemos a diario, ya
gue en todo litigio puede suceder que las partes —ya sea una o ambas-, no sean
capaces de demostrar la veracidad de sus dichos, o bien que el juez, con las pruebas
aportadas, no sea capas de llegar a un estado de conviccién necesario para dirimir el
conflicto. En estos casos, muy comunes por lo demas, “se descarta la posibilidad de
que el juez llegue a un non liquet con respecto a la cuestion de derecho, a causa de los
dudoso de la cuestion de hecho”.>® En consecuencia, el juez siempre debera acoger o
rechazar la pretension sometida a su conocimiento, pese a la falta de hechos que

acrediten los dichos de las partes.

Es en este escenario, donde cobra real importancia el concepto de carga de la

prueba, como vera en el siguiente apartado.

2.2. Concepto y caracteristicas de la carga de la prueba

2.2.1. Concepto doctrinario de la carga de la prueba

En doctrina se han dado varias definiciones de carga de la prueba.

Goldchmidt la defini6 como el ejercicio de un derecho para el logro del propio

interés.

Leo Rosenberg, la define como “la carga que incumbe a una parte de suministrar la

prueba de un hecho controvertido mediante su propia actividad, si quiere evitar la

pérdida del proceso”.*

* ROSERBERG, Leo. La carga de la prueba. Segunda Edicion en castellano Julio César Faira-Editor.
2002, pagina 16, 2002.

* ROSERNBERG, Leo. La carga de la prueba. Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, pagina
15. 1956.
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Eduardo Couture sefala que es “(...) aquella cuyo reconocimiento consiste en
poner a cargo de un litigante la demostracién de verdad de sus proposiciones de
hecho; cuya facultad consiste en la posibilidad de no hacerlo, sin que ello derive
responsabilidad ni se incurra en sancion; y cuyo gravamen consiste en que, no
habiéndose producido la prueba respectiva, las proposiciones de hecho no seran

admitidas como exactas.”®’

Por ultimo, el profesor Enrique Paillas, define a la carga de la prueba como “el peso
qgue recae sobre cada una de las partes, que toma sobre si el riesgo de la prueba y
sufre las consecuencias que depare su inactividad, pues se expone a una derrota en la

litis, al rechazo de su pretension o de su excepcion”.>®

Tal como sefala Maturana, “la doctrina de la carga de la prueba adquiere su
verdadero sentido cuando se la contempla desde este punto de vista al final del
proceso. No se trata tanto y directamente de determinar a priori que hechos deben ser
probados por cada parte, cuando de establecer las consecuencias de la falta de prueba

de esos hechos.”®

La doctrina de la carga de la prueba adquiere relevancia al final del proceso, ya que
al momento de dictar sentencia, el juez puede considerar que los hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos establecidos previamente en la interlocutoria de prueba, se

encuentran en alguna de las siguientes hipotesis:

1. El hecho que una parte alegé existio;
2. El hecho alegado no existio; o

3. El hecho no ha llegado a ser probado por las partes en el proceso.

En este sentido Rosenberg sefala que “(...) el problema de la carga de la prueba

no puede surgir, cuando las afirmaciones de las partes no se discuten o cuando el

> COUTURE, Eduardo. Vocabulario Juridico. Ediciones Depalma, Buenos Aires, pagina 133.
58 PAILLAS, Enrique. Estudios de Derecho Probatorio. Editorial Juridica de Chile, pagina 32, 2002.
%9 |bid cita 54, pagina 186.
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tribunal esta firmemente convencido de la verdad o falta de verdad de las afirmaciones
discutidas, sea que esta conviccion es el resultado de una recepcion de prueba o que

se ha llegado a ella teniendo en cuenta el conjunto de los debates.”®

Puede sostenerse que las reglas sobre la carga de la prueba determinan cual de
las partes del litigio, sufrird las consecuencias juridicas de la falta de prueba de un
hecho pertinente, sustancias y controvertido. Las reglas sobre la carga de la prueba no
sefialan qué hechos deberd probar cada parte, sino que establecen qué parte resultara
perjudicada por la falta de prueba de algin hecho, es decir, resuelven quién debio

probar.

Maturana sostiene que de esta forma la doctrina de la carga de la prueba resulta
importante, produciendo efectos en dos momentos distintos y con referencia a distintos

sujetos:

1. En relacion al Juez, sostiene que a éste le “(...) sirve para que, en el momento
de dictar sentencia y ante un hecho no probado, decida cuél de las partes debe
sufrir las consecuencias de esa falta de prueba. En principio, la sentencia sera
desfavorable a aquella parte que pidi6 un efecto juridico establecido en la
norma cuyo supuesto de hecho no probd. Siempre con relacion al juez, esta
doctrina no sirve para que éste diga a las partes cual de ellas debe probar; a lo
largo del proceso el juez no asume lo que podriamos llamar una funcion
distribuidora de la carga de la prueba: como hemos dicho, si un hecho esta
probado al juez no debe importarle quién realizé la prueba, pues él cuestiona la
carga sélo cuando falta la prueba de un hecho y en el momento de la

sentencia.”®

2. En relacion a las partes, sostiene que a estas les sirve en la fase probatoria,
para saber quién debe probar un hecho determinado, si no quieren sufrir las

consecuencias juridicas de la falta de prueba de ese hecho.

% |bid cita 55, pagina 23.
®! Ibid cita 54.
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En relacion con lo anterior, se han distinguido dos aspectos en la teoria de la carga

de la prueba:

1. Aspecto objetivo y abstracto de la carga de la prueba: Se dice que tiene
caracter objetivo, porque le otorga una regla general al juez que se ve impedido
de dictar una sentencia non liquet o fallo inhibitorio. Cuando hay falta de prueba
de un hecho sustancial, pertinente y controvertido, el juez debe otorgar una
sentencia desfavorable para el que tenia la carga de suministrarla. Se dice que
es abstracta, ya que no se refiere a casos particulares, sino que asume un valor

general de norma de derecho para todos los casos.

2. Aspecto subjetivo y concreto de la carga de la prueba: Se dice que es subjetivo
porque contiene una norma de conducta para las partes, sefialandoles los
hechos que les conviene probar con el fin de obtener una sentencia favorable.
Por otro lado, se dice que es concreta, ya que determina los hechos particulares

gque en cada caso interesa demaostrar.

2.2.2. Caracteristicas esenciales de la regla sobre carga de la prueba

Maturana ha establecido una serie de caracteristicas esenciales de la carga de la

prueba, las cuales se revisaran a continuacion:
1. La carga de la prueba forma parte de la teoria general de la aplicacion del
derecho, determinando como debe aplicarse del derecho en caso de faltar

prueba;

2. Se trata de una regla general que recibe aplicacibn en cualquier tipo de

procesaos;
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10.

11.

2.3.

Es una regla que va dirigida en todo caso al juez y que otorga una pauta de

conducta a las partes a fin de generar la prueba necesaria;

No determina qué parte debe llevar la prueba al proceso, en virtud del principio
de adquisicion procesal, sino que determina quién debe asumir el riesgo

procesal de la falta de prueba;

Se trata de una regla objetiva consagrada en la ley y ademas en normas

especiales para regular casos determinados;

Su infraccion, siendo una cuestion de derecho, da lugar al recurso de casacién

en el fondo, cuando influya sustancialmente en lo dispositivo del fallo;

Es una regla eventual, ya que su aplicacion sélo tendra lugar a falta de prueba;
Solo recibe aplicacion respecto de hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos, no exentos de prueba y que no hayan sido probados por las
partes.

Esta regla influye a largo de todo el proceso, pero recibe aplicacion por el juez
recién al momento de dirimir el conflicto y siempre y cuando haya falta de

prueba de algun hecho sustancial, pertinente y controvertido.

La parte que debe soportar la carga de la prueba, no se determina al inicio del

proceso, sino que puede variar conforme las actitudes de las partes.

Se aplica no sélo al fallo del conflicto mismo, sino también a la resolucién de las

cuestiones procesales durante el curso del proceso.

Distribucion de la carga de la prueba
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2.3.1. Generalidades.

Siguiendo a Maturana, la distribucion de la carga de la prueba consiste en
determinar a cual de las partes, le correspondera asumir el riesgo de que no se
produzca la prueba respeto de los hechos dentro del proceso, debiendo en tal caso el

juez fallar en su contra.

En doctrina se han planeado una serie de criterios, que buscan aclarar cdmo se

distribuye la carga de la prueba. Los principales criterios son:

1. Al actor le corresponde probar los fundamentos de hecho de la pretension vy el
demandado tiene la carga de probar los fundamentos de hecho en los que basa

Sus excepciones.

Este criterio se critica sefialando que las partes van cambiando de posiciones

juridicas dentro del proceso, por lo que la regla no puede ser tan rigida.
2. La carga de la prueba se distribuye segun la naturaleza de los hechos, y grava
a quienes éstos benefician. Este criterio clasifica a los hechos de la siguiente

manera:

i. Constitutivos: se trata de hechos que originan determinados efectos

juridicos. Por ejemplo compraventa de un bien raiz.

ii. Extintivos: se trata de hechos que extinguen la obligacién en todo o parte.

Por ejemplo el pago.

iii. Invalidativos: se trata de aquellos hechos que generan la nulidad de la

obligacion. Por ejemplo la falta de facultades del mandatario.
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iv. Convalidativos: se trata de hechos posteriores que sanean un vicio de

nulidad que podria afectar a un acto o contrato. Por ejemplo la ratificacion.

Esta postura radica la carga de la prueba de los hechos constitutivos vy
convalidativos en el demandante, y la carga de la prueba de los hechos extintivos e

invalidativos en el demandado.

Se ha criticado la rigidez de esta postura y ademas se ha sefialado que esta
clasificacion sirve para el derecho de las obligaciones, pero no sirve totalmente para la

prueba de los hechos y actos juridicos.

3. La carga de la prueba le corresponde a la parte que se beneficia con la

aplicacion de ella.

Citando a Maturana, “para determinar a quién grava la carga de la prueba se debe
considerar la posicion que el hecho ocupa en relacién con el fin juridico perseguido por
cada parte, es decir, con la norma legal que lo contempla como presupuesto de su
aplicacion. De esta premisa se deduce la regla general de distribucion de la carga de la
prueba, segun la cual quien resulte favorecido por la norma legal, porque consagra el
fin juridico que persigue, soporta la carga de probar el supuesto de hecho de ella
(...)"®%. Es decir, a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven
de presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella,

cualquiera sea la posicion procesal que ocupe.

4. La carga de la prueba se debe distribuir entre las partes en virtud del principio

de solidaridad.

Esta teoria es una respuesta a un derecho procesal muy liberal. Establece que la
carga de la prueba recae sobre aquella parte que se encuentra en mejores condiciones
de suministrar la prueba al proceso. Se ha sostenido que se trata de una concepcién

dinamica, por ser capas de adaptarse a los casos particulares.

%2 |bid cita 54, pagina 194.
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2.3.2. Ladistribuciéon de la carga de la prueba en nuestro derecho.

Rosenberg sostiene que “(...) la cuestion de saber qué parte debe soportar las
consecuencias desfavorables de la falta de prueba de una afirmaciébn de hecho
importante y discutida, necesita una contestacién basada en una regla de derecho fija,

abstracta.”®

En este sentido, el articulo 1698 de nuestro Codigo Civil es la norma general que
reglamenta esta materia, al disponer “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al
gue alega aquellas o ésta”. Como puede observarse, se trata de una norma limitada,
pues solo se refiere a la existencia o extincion de la obligacion, es decir, a hechos

constitutivos y extintivos.

La doctrina ha realizado una clasificacién de los hechos mas completa que la

efectuada por el Codigo Civil

i. Constitutivos;
ii. Extintivos;

iil. Invalidativos;
iv. Convalidativos;
V. Impeditivos.

De la enumeracion anterior, sélo se hard referencia a los impeditivos, por no

encontrarse estos contemplados en la clasificacion de hechos anteriormente expuesta.

Por hechos impeditivos se entiende aquellos que producen la nulidad o inexistencia de

la obligacion desde su inicio, por ejemplo, la falta de objeto o de causa.

% |bid cita 55, pagina 122.
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En consecuencia, se establece que los hechos constitutivos y convalidativos deben
ser acreditados en el proceso por la parte a quién les favorece la existencia de los
mismos, siendo por regla general el demandante. Por otro lado, respecto a los hechos
invalidativos, impeditivos y extintivos, se establece que éstos deben ser probados por
la parte a quién favorece la concurrencia de alguno de dichos hechos y que por regla

general, sera el demandado.

2.4. Situaciones especiales en relacién alacargade la prueba

Existen distintas situaciones que es preciso considerar a la hora de analizar la

carga de la prueba en el procedimiento civil. Estas situaciones son:

1. Hechos negativos: no todo hecho negativo importa liberarse de la carga de
probar. Estos a su vez pueden clasificarse en:

i. Hechos de simple negativa: equiparandose éstos a la rebeldia. Es necesario
probarlos por el actor.

ii. Negativa sobre algunos hechos: estos también pueden clasificarse en:

a. Negativa absoluta sobre cierto hecho: no puede ser probado o

enunciado por otro afirmativo. Quién lo afirme se libera de la carga de la

prueba.

b. Hecho negativo que permite reforzar su existencia por un hecho positivo:

guien niega debe probar.

2. FEorma de defensa que adopte el demandado:

i. Sieldemandado utiliza defensas gue no son més que negativas: la carga de la
prueba recaerd en el demandante.
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ii. Sieldemandado hace valer hechos extintivos, impeditivos o invalidativos: la
carga de la prueba recaera en el demandado.

3. La reconvencion: produce la alteracion de los roles, pasando el demandado a
ser demandante y el demandante a ser demandado, por lo que al demandado
gue demanda reconvencionalmente, debe considerarsele demandante para

todos los efectos de su pretension.

4. Las presunciones leqgales v la carga de la prueba: como sefiala Maturana,
“cuando nos encontramos ante una presuncion legal siempre es necesario que

aquel que la invoca pruebe el hecho conocido del cual se infiere el hecho
presumido.”, mas adelante sostiene que “frente a una presuncion de derecho
sélo se podra rendir prueba para destruir el hecho conocido, pero jamas se
podra con dicha prueba destruir el hecho presumido, existiendo respecto de
este Ultimo una exclusiéon de prueba.”. “En cambio, cuando nos encontramos
ante una presuncién simplemente legal una vez probado el hecho conocido, se

produce una alteracion de la carga de la prueba respecto del hecho presumido”.

2.5. Alteraciéon convencional de la carga de la prueba

Se trata del caso en que las partes por via de una convencién modifican las normas
sobre distribucion de la carga de la prueba, haciéndolas recaer en una persona distinta
de la establecida por el legislador. Frente a esto, existen dos posiciones doctrinarias, a

saber,

1. Las que optan por la invalidez de estas convenciones, en virtud del orden

publico. Esta ha sido la posicién adoptada por los tribunales chilenos.

2. Las gue sostienen que las partes pueden alterar las normas legales, porque el

onus probandi no es mas que el ejercicio de esta facultad para el logro de un
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2.6.

interés privado, por tratarse de una carga impuesta a las partes y no de una
obligacién. Sin perjuicio de que sélo se pueden modificar estas normas una vez

iniciado el procedimiento, por tratarse de normas de orden publico.

Consecuencia de la carga de la prueba

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han pronunciado en este sentido, y han

establecido ciertas consecuencias de la teoria de la carga de la prueba. En este

sentido podemos mencionar:

Consecuencias doctrinarias de la carga de la prueba:

1.

La carga de la prueba no siempre es carga del demandante;

El demandado se transforma en actor al oponer excepciones;

No siempre es cierto que el que niega no debera probar, ya que existen

negativas que envuelven afirmaciones;

Existen diversas clases de hechos que sirven para determinar la distribucion de

la carga de la prueba.

Consecuencias jurisprudenciales de la carga de la prueba:

El que invoque un derecho resultante de un acto juridico, debe comprobar la

existencia de ese acto;

El que reclama el efecto juridico de un estado, debe probar dicho estado;

El que alega que el acto es nulo, se ha extinguido o modificado, debe probarlo;
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4. EIl que alega algo contrario a lo normal, dentro de la organizacién del sistema

juridico, debe probar cémo se ha producido.
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CAPITULO TERCERO

LAS PRESUNCIONES

3.1. Generalidades

3.1.1. Concepto vy requlacién de las presunciones como medios de prueba

Segun la doctrina, las presunciones son un medio de prueba circunstancial, ya que
nacen o se producen durante el curso del juicio, indirecto, pues el tribunal se forma su
conviccién a través de otros hechos o dichos de terceros y que produce plena o

semiplena prueba, en razén de su eficacia segun el caso.

Como sefiala Maturana, este medio de prueba supone una actividad légica,
deductiva que “consiste en el empleo por la ley o el tribunal de hechos o antecedentes
conocidos para deducir o inferir de ellos hechos desconocidos sustanciales, pertinentes

y contradictorios del proceso”.®*

Asimismo Casarino define la prueba por presunciones, sefialando que es “aquella
gue emplea ciertos antecedentes o circunstancias conocido para inferir de ellos, sea
por obra del legislador o del juez, un hecho desconocido y controvertido en el pleito”.
Seflalando méas adelante que “las presunciones constituyen un verdadero silogismo,
desde el punto de vista logico, pues vemos en ellas una premisa menor, representada
por los antecedentes o circunstancias conocidas; una premisa mayor, constituida por la

operacion del raciocinio efectuada, ya por el legislador, ya por el juez; y una conclusion

® MATURANA, Cristian. Los medios de prueba. En: Apuntes de clases de derecho procesal. Facultad de
Derecho Universidad de Chile, pagina 144 y siguientes.
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gue es, sencillamente, el establecimiento o0 demostracion de los hechos desconocidos

que se tratan de probar.”®®

En nuestro ordenamiento juridico las presunciones como medio de prueba se

encuentran reguladas en los articulos 47 y 1712 del Cédigo Civil, sefialando el primero:

“Art. 47. Se dice presumirse el hecho que se deduce de ciertos antecedentes o
circunstancias conocidas. Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la
presuncién son determinados por la ley, la presuncién se llama legal. Se permitira
probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma
rechace expresamente esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias. Si
una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es

inadmisible la prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias.”

A su vez, el articulo 1712 del mismo cuerpo legal, sefala:

“Art. 1712. Las presunciones son legales o judiciales. Las legales se reglan por el
articulo 47. Las que deduce el juez deberan ser graves, precisas y concordantes”

Las presunciones también se encuentran reguladas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, en sus articulos 426 y 427, los que sefalan:

“Art. 426. Las presunciones como medios probatorios, se regirdn por las
disposiciones del articulo 1712 del Cédigo Civil. Una sola presuncion puede constituir
plena prueba cuando, a juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision

suficientes para formar su convencimiento.

% CASARINO, Mario. Manual de derecho procesal (Derecho procesal civil). Tomo IV, sexta edicion.
Editorial Juridica de Chile, paginall7, 2007.
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Art. 427. Sin perjuicio de las demds circunstancias que, en concepto del tribunal o
por disposicion de la ley, deban estimarse como base de una presuncion, se reputaran
verdaderos los hechos certificados en el proceso por un ministro de fe, a virtud de
orden de tribunal competente, salvo prueba en contrario. Igual presuncién existira a

favor de los hechos declarados verdaderos en otro juicio entre las mismas partes.”

3.1.2. Elementos de las presunciones

La doctrina esta conteste en que las presunciones como medios de prueba constan

de tres elementos, a saber:

1. Base, indicio 0 premisa de la presuncion, son los antecedentes o circunstancias

conocidas sobre las cuales se construye la presuncion;

2. Elemento légico o actividad racional del legislados o del juez que se realiza a

partir del hecho conocido para unirlo con el hecho desconocido;

3. Hecho presumido, que era desconocido y controvertido, y que como

consecuencia de juego de los elementos anteriores, pasa a ser determinado.

3.1.3. Relacion de las presunciones con los indicios

Segun Maturana, existe un sector de la doctrina que considera que el indicio es
igual a la presuncién, reservandose el término presuncion para el derecho civil y

utilizando el término indicio en materia penal.

Para otros, el indicio es el hecho base y la presuncion es la inferencia que se
realiza a partir del hecho base. Sefiala que “(...) el indicio no es ningln razonamiento
discursivo, no representa ninguna categoria especial de inferencia como lo es en

cambio, la presuncién, sino que equivale solamente a la afirmacion base, de la cual

65



parte precisamente aquella. El indicio, de inde dico, “de alli digo”, es lo que nosotros
llamamos sato inferior, 0 hecho base. Se trata pues de un elemento de la presuncion.
Si la presuncion en monobasica se compondra de un solo indicio; si es polifasica, de
varios.”. Mas adelante sefiala que “en el lenguaje corriente indicio es sinénimo de signo
huella o sefial. Indicio es la cosa, el suceso, el hecho conocido del cual se infiere otra
cosa, otro suceso, otro hecho desconocido. Debemos pues prescindir en absoluto de
considerar el indicio como una forma légica de pensar, al modo de la presuncion. Decir
gue un indicio es una presuncion resulta tan absurdo como, por ejemplo, afirmar que

una cerilla es el fuego”.®®

3.1.4. Clasificacion de las presunciones

En doctrina se mencionan dos clasificaciones en las que pueden subsumirse las
presunciones. La primera dice relacion con quién la establece y la segunda de acuerdo

a si se puede rendir prueba en contra del hecho presumido legalmente.

Tal como vimos anteriormente, el articulo 1712 del Codigo Civil clasifica las
presunciones en legales y judiciales, siendo en el primer caso el legislador quien
establece el hecho presumido partiendo del hecho base, y en el segundo, el juez. Las

implicancias de esta clasificacion las revisaremos en los siguientes apartados.

La segunda clasificacién de que pueden ser objeto las presunciones, dice relacion
Unicamente con las presunciones legales, las que a su vez pueden clasificarse en

presunciones de derecho o simplemente legales.

El articulo 47 del Cédigo Civil es el que subclasifica la presunciones legales, sobre

la base de si se puede o0 no rendir prueba para los efectos de destruir el hecho

% MURNOZ, Luis. Técnica Probatoria. Estudio sobre las dificultades de la prueba en el proceso. Tercera
edicion, Editorial Temis S.A., Colombia, pagina 241, 1997. En: MATURANA, Cristian. Los medios de
prueba. En: Apuntes de clases de derecho procesal. Facultad de Derecho Universidad de Chile, pagina
144,
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presumido que el legislador establecié a partir del hecho base. El desarrollo de esta

clasificacion se encuentra en el siguiente apartado.

3.2. Presunciones legales

3.2.1. Concepto de las presunciones legales

Se entiende por presunciones legales “aquellas en que la ley es la que, de ciertos
antecedentes o circunstancias, infiere o deduce un hecho desconocido”, siendo en
consecuencia de cargo exclusivo del legislador precisar los antecedentes o
circunstancias conocidas que serviran de base a la presuncién, asi como determinar el

hecho presumido.®’

Ahora bien, tal como se sefialé en el apartado anterior, las presunciones legales
son clasificadas por el propio Cadigo Civil en su articulo 47, atendiendo a la posibilidad
de si se puede o no rendir prueba con la finalidad de destruir el hecho presumido
establecido previamente por el legislador. De esta clasificacion, surgen las

presunciones de derecho y las presunciones simplemente legales.

3.2.1.1. Concepto de las presunciones legales de derecho

Tal como sefiala Maturana, “la presuncion de derecho es aquella establecida en la
ley en que acreditado el hecho conocido o premisa no es posible rendir prueba para los

efectos de destruir el hecho presumido a partir de aquel.”®®

Casarino sefiala que “las presunciones legales de derecho, en consecuencia, mas

gue medios probatorios son disposiciones tendientes a liberar a las partes del peso de

®7" |bid cita 65, pagina 118.
% |bid cita 64, pagina 145.
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la prueba de hechos que, por su propia naturaleza, escapan al sentido humano y son

dificiles de acreditar.”®®

En nuestro derecho, constituyen ejemplos de presunciones de derecho la
presuncion de la concepcidn a partir del nacimiento, establecida en el articulo 76 del
Cddigo Civil; la mala fe a partir del error en materia de derecho, establecida en el

articulo 706 del mismo cuerpo legal.

3.2.1.2. Caracteristicas de las presunciones legales de derecho

Tal como sefiala Maturana, las caracteristicas de las presunciones legales de

derecho son:

1. Ellegislador establece la determinacion del hecho presumido a partir del hecho

base o premisa;

2. Para que opere la presuncion de derecho es necesario probar el hecho

conocido o premisa, a partir del cual se establece el hecho presumido;

3. Acreditado el hecho base se debe tener por acreditado el hecho presumido, sin

posibilidad de rendir prueba en contrario;

4. Para efectos de determinar el objeto de la prueba, es necesario tener presente
gue siempre es necesario rendirla para acreditar el hecho base, pero una vez
acreditado éste, existird exclusion de prueba respecto del hecho presumido,
puesto que éste siempre debera ser establecido de acuerdo con el mandato

legal.

3.2.1.3. Concepto de las presunciones simplemente legales

% Ibid cita 67.
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Maturana conceptualiza las presunciones simplemente legales como aquellas
establecidas por la ley y que constituyen por si mismas una prueba completa respecto
del hecho presumido, pero admitiendo la rendicién de prueba en contrario para efectos

de destruirla.

Por su parte, Casarino, sefiala que al igual que las presunciones legales de
derecho, mas que medios probatorios, se trataria de normas legales destinadas a
alterar las reglas del onus probando, pero en este caso, el legislador permite que el
hecho presumido por él mismo, sea destruido por otros medios probatorios, es decir,

las presunciones simplemente legales admiten prueba en contrario.

En el mismo sentido Maturana sefiala que las presunciones simplemente legales
implican una alteraciéon de la carga de la prueba, ya que la parte que desee valerse del
hecho presumido no debera rendir prueba segun las reglas generales con el fin de
acreditar su existencia, sino que debera ser la parte que desee destruir su existencia,

la que deberé rendir prueba para restar valor al hecho presumido.

La presuncién simplemente legal, tal como la presuncion de derecho, es
establecida por el legislador, por lo que serd necesario siempre la prueba del hecho
base o premisa, a partir del cual se establece el hecho presumido. La diferencia entre
la presuncién simplemente legal y la de derecho radica en que la primera admite
probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, y la segunda no.

Siguiendo a Maturana, podemos sostener que el objeto de la prueba en relacién
con el hecho presumido de forma simplemente legal, puede recaer tanto sobre el
hecho base o premisa como respecto del hecho presumido, no existiendo exclusién de

prueba.

Algunas presunciones simplemente legales establecidas en nuestro ordenamiento
juridico son la del articulo 700 del Cédigo Civil, que sefiala que el poseedor es

reputado duefio, mientras otra persona no justifica serlo, o la presuncion de la
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paternidad del marido respecto del hijo que nace después de los 180 dias
subsiguientes al matrimonio, establecida en el articulo 180 del Cédigo Civil. Por su
parte, el Codigo de Procedimiento Civil, en su articulo 427 establece como
presunciones simplemente legales, la declaracion del ministro de fe y los hechos

declarados por la parte en otro juicio.

Por ultimo, cabe citar a Casarino, quien sostiene que si la parte interesada en
acreditar la presuncién simplemente legal “logra producir la prueba de los antecedentes
y circunstancias conocidas, y la presuncion el legal propiamente dicha, habra también
probado el hecho que constituye su objeto, pero la parte contraria podra acreditar su
falsedad aun cuando sean ciertos los antecedentes o circunstancias antes

expresados.””®

3.3. Presunciones judiciales

3.3.1. Concepto de las presunciones judiciales

Casarino sefala que son “aquellas en que el juez es el que, de ciertos
antecedentes o circunstancias conocidas, infiere o deduce un hecho desconocido en el
proceso”’*. La Corte Suprema ha declarado que “las presunciones judiciales son los
razonamientos por los cuales los jueces del fondo establecen la verdad de un hecho
desconocido por la relacion entre éste y otros hechos conocidos. Para establecer una
presuncion judicial se requiere la existencia de un hecho real y debidamente probado
gue sirve de base para deducirla; un hecho desconocido cuya existencia se pretende
averiguar, y una relacibn que es la que determina el juez mediante estos

razonamientos.”’?

" Ibid cita 67.

™ Ibid cita 67.

? CORTE SUPREMA. En: Revista de Derecho y jurisprudencia T.67, Seccién 1, pagina 219., En:
MATURANA, Cristian. Los medios de prueba. En: Apuntes de clases de derecho procesal. Facultad de
Derecho Universidad de Chile, pagina 147.
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En este caso, los antecedentes o circunstancias conocidas, tal como sefiala
Casarino, deberan ser probadas en el juicio por las partes litigantes, valiéndose de
todos los medios legales pertinentes, excepto de presunciones, por ser inaceptable

probar una presuncion mediante otra.

El mismo autor sostiene que “la naturaleza “sui generis” que presentan las
presunciones judiciales como medio probatorio impide que tengan un verdadero
procedimiento o serie de tramites destinados a realizarlas o una oportunidad legal para
producirlas. La verdad es que la parte litigante interesada en ella se limita a probar los
antecedentes o circunstancias conocidas que le sirven de base, de acuerdo a las
normas legales generales que informan la prueba; y, en seguida, se encarga de
hacerlas valer o alegarlas, siendo el juez, en definitiva, quien en su sentencia las

acepta o las rechaza como tales.””

3.3.2. Requisitos de las presunciones judiciales

El inciso 2° del articulo 1712 del Cédigo Civil, establece que las presunciones
judiciales deberan ser graves precisas y concordantes, lo que nos hace suponer la
existencia de dos o mas presunciones. Ahora bien, al articulo 426 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que en su inciso 1° se remite al 1712 del Cdodigo Civil, establece
en su inciso 2° que “una sola presuncion puede constituir plena prueba cuando, a juicio
del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision suficientes para formar su
convencimiento.” En consecuencia, y tal como lo resume Casarino, “mientras el Cadigo
Civil exige que las presunciones deben ser graves, precisas y concordantes, de cuyo
Gltimo requisito se infiere ademas que deben ser varias, para el Cdédigo de
Procedimiento Civil una sola presuncién en bastante, siempre que tenga gravedad y

precision suficientes a fin de formar convencimiento en el juez.”

" Ibid cita 65, pagina 119.
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3.3.3. Ambito _de aplicacion de las presunciones judiciales como medio de

prueba

Las presunciones judiciales tienen un amplio @&mbito de aplicacion, ya que con ellas
puede probarse toda clase de hechos, salvo aquellos actos o contratos solemnes que

deba robarse por su solemnidad.

Maturana sefiala que el ambito de aplicacion de las presunciones judiciales es muy
amplio, con la sola limitaciébn de no poder probarse los actos o contratos que no
puedan acreditarse por los hechos circunstancias que sirven de base a la presuncion,
por ejemplo, no puede probarse la compraventa de bienes raices por medio de

presunciones judiciales fundadas en declaraciones de testigos.

3.3.4. Base de las presunciones judiciales

Constituyen la base de la presuncién judicial, los hechos no probados en forma

plena por las partes en el litigio.

Las circunstancias o antecedentes conocidos que sirven de base a la presuncion
judicial son creadas por el propio juez, aunque en ciertos casos, es el legislacién quien
establece la base sobre la cual se ha de construir la presuncion judicial, citando por
ejemplo en la prueba testimonial, de acuerdo al articulo 383 del Cddigo de
Procedimiento Civil el testimonio de oidas y la declaracion de un menor de 14 afios

segun el articulo 357 del mismo cuerpo legal.

3.3.5. Valor probatorio de las presunciones judiciales

Tal como lo vimos anteriormente, el Codigo Civil exige que las presunciones

judiciales sean graves, precisas y concordantes.
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El primer requisito mencionado, esto que las presunciones judiciales tengan el
caracter de graves, implica que en estas deben aparecen plenamente configurados de
los hechos que le sirven de base, de manera que entre ellos exista un nexo causal que

lleve como consecuencia logica la determinacion del hecho presumido.

El segundo requisito legal, que dice relacion con que las presunciones judiciales
sean precisas, implica que estas carezcan de toda vaguedad, no siendo en ningln

caso susceptible de conducir a diversas conclusiones.

El dltimo requisito establecido en la ley respecto de las presunciones judiciales, es
gue éstas sean concordantes. Esto significa que deben ser armoénicas y no

contradictorias entre si.

Respecto al nimero de presunciones judiciales que se requieren, el Cédigo de
Procedimiento Civil, modifica al Codigo Civil, ya que el primero sefala en el inciso 2°
de su articulo 426 que “Una sola presuncion puede constituir plena prueba cuando, a
juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision suficientes para formar su

convencimiento.

En este sentido, la jurisprudencia en forma reiterada ha sefialado que la
construccion de una presuncion judicial y la determinacion de la gravedad y precision
son facultades privativas de los jueces del fondo, quedando al margen del control de

casacion.
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CAPITULO CUARTO

CONCLUSIONES

La norma consagrada en el articulo 493 del Codigo del Trabajo, no constituye una
regla especial, que viene a invertir la carga de la prueba. Se trata, mas bien, de una
forma de otorgarle facilidades a la parte que por regla general, se encuentra en una
posicion desmejorada de aportar prueba en el conflicto y que se ha visto vulnerada en

sus derechos fundamentales.

La aplicacion de esta norma, no debe alterar el derecho que tienen las partes a un
debido proceso en los términos consagrados en nuestra carta fundamental, por lo que
el juez debiera sefialar en una instancia previa a la rendicion de las pruebas que de los
antecedentes aportados por el demandante, aparecen indicios suficientes de que se ha

producido una vulneracién de los derechos fundamentales del trabajador.

Esta instancia previa a la recepcion de las pruebas corresponde a la audiencia
preparatoria de juicio, contemplada en el procedimiento de aplicacion general, ya que
el articulo 491 del Codigo del Trabajo, nos remite al mismo. Con esto, el demandado
en la fase previa a la presentacion de las pruebas (audiencia de juicio), sabra con
certeza que le corresponderd explicar los fundamentos de sus medidas y su

proporcionalidad.

Esto ultimo, permite sostener que la norma analizada no tiene por finalidad alterar
la carga de la prueba, sino sélo otorgar una facilidad probatoria al trabajador vulnerado
en sus derechos, ya que las normas sobre la carga de la prueba soélo tendran
aplicacion, al momento de valorar la prueba rendida, ya que éstas le permitirdn al juez,
saber qué parte sufrira las consecuencias de la falta de prueba de un hecho sustancial,
pertinente o controvertido.
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En relacibn a la homologia que cierto sector de la doctrina plantea entre los
términos “indicio” y “presuncion”, cabe sefialar que no son lo mismo. El idicio requerido
por la norma en comento, busca generar en el juzgador a lo menos sospecha fundada
de que ha existido lesion a un derecho fundamental del trabajador. El indicio es la
sefal o evidencia -tal como lo sefiala correctamente el Mensaje Presidencial- que de
cuenta de la vulneracion al trabajador en sus derechos fundamentales. Por lo tanto, el
indicio es parte de la presuncion, es el hecho base a partir del cual se produce el

razonamiento légico, pero no es en si la actividad racional que supone una presuncion.
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